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Das Frühjahr 1908 hat dem Schweizervolke das lang er- 
sehnte einheitliche Zivilgesetzbuch gebracht. 

Sein Studium wird die Ejräfte aller schweizerischen Juri- 
sten in den nächsten Jahren intensiv in Anspruch nehmen, 
und eine neue Periode schweizerischer juristischer Literatur 
kündigt sich an. 

Da mag es denn ein Wagnis scheinen, in diesem Zeit- 
punkte, da aller Augen auf jenes grosse Werk gerichtet sind, 
mit einer Abhandlung an die Öffentlichkeit zu treten, die sich 
auf einem ganz anderen Rechtsgebiete bewegt. 

Und doch ist gerade die Umgestaltung des geltenden 
Rechtszustandes mit ein Grund zu dieser Veröffentlichung. 
*\^^ Es wird von niemanden verkannt werden, dass der Rechts- 

einheit auf dem Gebiete des Zivilrechtes eine Revision des 
Bundesgesetzes über die Organisation der Bundesrechtspflege 
l'j, folgen muss. Wie weit sich diese Revision erstreckt, was 

alles sie umfassen wird, das weiss zurzeit niemand ; es ist 
aber sehr wohl denkbar, dass auch die Stellung des Bundes- 
gerichts als obersten Gerichtshofes in Zivilstreitigkeiten eine 
Änderung erfahren wird, die mehr oder weniger tiefgehend 
gedacht werden kann. Eine erspriessliche, fruchtbringende 
Revision ist jedoch nicht möglich, ohne dass man sich vorher 
genau Rechenschaft gibt über das bisher Geleistete und Er- 
reichte, und so zurückschaut auf den durchschrittenen Weg. 

Diese Orientierung über das Rechtsmittel der Berufung, 
an Hand der bundesgerichtlichen Praxis, die Übersicht über 
^ das mit dem Rechtsmittel Erreichte, will die vorliegende Ar- 
^l\ beit bringen ; das ist ihr einer Zweck. 

Ihr anderer Zweck ist rein praktischer Natur: Sie hofft, 
dem Anwaltsstande ein brauchbarer Führer auf dem Gebiete 
der Berufung an das Bundesgericht zu sein, das, wie die Er- 
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fahrung zeigt, durchaus nicht so leicht zu beherrschen ist. 
Sie glaubt dabei auch einer Entartung des Rechtsmittels wirk- 
sam begegnen zu können, die dann und wann droht. Auch 
hierfür schien eine streng systematische Abhandlung, im Gegen- 
satz zu der bei uns so beliebten Kommentarform, das bessere 
Mittel. 

Und endlich hat sie sich noch ein drittes Ziel gesetzt: 
das Ziel, in etwas der Wissenschaft zu dienen. Das Rechts- 
mittel der Berufung ist derart eigenartig und interessant, dass 
es auch rein wissenschaftliche Beachtung verdient. Vielleicht 
wird der Versuch einer Parallele mit der deutschen Revision 
das noch klarer machen. Aber auch die AusfiLhrungen über 
Tat- und Rechtsfrage vermögen vielleicht einiges Interesse 
auch ausserhalb der Schweiz zu erwecken, 

♦ * * 

Über die Anlage der Arbeit möchte ich nur wenige Worte 
verlieren. 

Ich habe den Hauptakzent nicht sowohl auf die Darstel- 
lung der objektiven Zulässigkeitsbedingungen (Kompetenz) 
gelegt, als vielmehr auf das rein prozessuale — Verfahren 
und Urteil — einerseits, auf die Nachprüfungsbefugnis des 
Bundesgerichts anderseits. Über die objektiven Zulässigkeits- 
bedingungen ist die ausserordentlich reichhaltige Praxis sehr 
eingehend dargestellt in Faveg^ Abhandlung (siehe Literatur- 
verzeichnis), und auch vorzüglich verarbeitet in Dr. Beckers 
Generalregister zu Bd. 20 — 30 der AS, das mir durch Nach- 
prüfung von Zitaten in der letzten Zeit, die ich auf die Ab- 
handlung verwenden konnte, manch trefflichen Dienst geleistet 
hat. Insbesondere ist in der Abhandlung die Frage der Ab- 
grenzung des eidgenössischen und des kantonalen Rechts nicht 
so eingehend behandelt, wie vielleicht da und dort erwartet 
wurde; aus drei Gründen: erstens wegen der Soldanschen 
Abhandlung (vgl. S. 17); sodann wegen der erwähnten Be- 
arbeitung im Generalregister, endlich deshalb, weil es sich hier 
nunmehr endgültig nur noch um ein Übergangsstadium handelt. 

Dagegen hoffe ich in den andern Punkten doch noch 
einiges Neues gesagt zu haben. Wer die dem CG von 1893 
vorangegangenen Verhandlungen aufmerksam verfolgt hat, 
wird es auch verstehen, weshalb in der Arbeit ein so grosses 



Gewicht auf die Abgrenzung von Tat- und Rechtslage ge- 
legt ist: gerade da will gezeigt werden, was das Bundes- 
gericht mit dem jetzigen Rechtsmittel geleistet hat und er- 
reichen konnte. 

Die Zitate aus der bundesgerichtlichen Praxis sind grund- 
sätzlich aus der AS geschöpft ; auch etwa aus der Revue der 
Gerichtspraxis ; und wo bemerkenswerte Entscheide nur oder 
erst anderwärts abgedruckt sind, habe ich ganz ausnahms- 
weise andere Quellen erwähnt. Beschränkung war unbedingt 
geboten; dass sie, neben der AS, sich nicht auf die Revue 
erstreckte, hat einen etwas egoistischen Grund : die Entscheide 
der Revue stehen mir am nächsten, weil ich sie seit 1902 
bearbeite. Und die AS ist mir seit 1897, seit^ ich deren 
Herausgabe besorge, vertraut. 

Vorschläge zur Revision sind nirgends gemacht, höch- 
stens Fingerzeige dafttr gegeben. Das erste schien mir nicht 
in meiner Stellung zu liegen. Dagegen habe ich sehr häufig 
mit der Kundgebung einer andern als der oflfiziellen Ansicht 
nicht gezögert und auch in der Kritik bundesgerichtlicher 
Entscheide nicht zurückgehalten. Mag es auch da und dort 
Anstoss erregen, so haben Zweck und Gestalt der Arbeit das 
doch unbedingt erfordert ; es handelt sich ja um wissenschaft- 
liche Kritik. Gar manche Lösung, die in der Arbeit als sicher 
hingestellt ist, hat mir schweres Kopfzerbrechen verursacht; 
ich habe aber auch manche Skrupeln gefunden, wo bisher 
alles klar und einfach schien. Weit entfernt, meine Lösungen 
als unfehlbar hinzustellen, möchte ich nur das: aufmerksam 
machen auf viele Fragen, das Interesse dafür wecken. 

Reicheis Kommentar, der in nuce schon manches enthält, 
was die Praxis später klargestellt hat, war mir während der 
ganzen Arbeit ein treuer Begleiter. 

Die Arbeit ist die Frucht jahrelanger Studien. Der erste 
Federstrich datiert vom 18. Januar 1905 — es ist aus ver- 
schiedenen Gründen nicht ganz unwichtig, das festzustellen — ; 
aber die Idee zu dem Buche und die Vorarbeiten reichen 
weit zuilick. 

So kann denn das Buch in gewissem Sinne als Ergebnis 
einer mehr als elQ'ährigen Tätigkeit am Bundesgericht als 
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„Sekretär" erst, dann (seit 1901) als Gerichtsschreiber, gelten, 
und ich statte mit ihm dem Bundesgericht den Dank ab für 
die mannigfache Förderung, die ich bei ihm genosseui Zweier 
Verstorbener vor allem gedenke ich dabei in Dankbarkeit: 
der Bundesrichter Dr. Heinrich Hafner und Dr. Emil Rott, von 
denen der erste der Schöpfer des Organisationsgesetzes von 
1893 war, der zweite, wie kaum ein anderer, das Verständnis 
für prozessuale Fragen zu wecken und zu erhalten wusste. 

Auch so ist das Buch nur. Stückwerk. Oft kam mir vor, 
ich hätte eine Riesenlast auf mich genommen, und gar häufig 
wollte ich verzagen. Aufmunterung und Zuspruch haben in 
dergleichen Momenten wohlgetan. 

So lege ich denn das Buch nicht ohne Zagen, aber doch 
auch mit Vertrauen in die Hände, derer, für die es bestimmt ist. 

Lausanne, den 2. April 1908. 



Dr. Th. Weiss. 
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Abkürzungen. 



A. Gesetze. 

BGes = Bundesgesetz. 

BGes. zivr. V. d. N. u. A. = Bundesgesetz betreffend die zivilrecht- 
lichen Verhältnisse der Niedergelassenen und Aufenthalter. 

BV = Bundesverfassung, schweizerische (vom 29. Mai 1874). 

BZP- •= « Bundeszivilprozess >, d. h. Bundesgesetz über das Ver- 
fahren bei dem Bundesgericht in bürgerlichen Rechts- 
streitigkeiten, vom 22. November 1850. 

EHG" = Bundesgesetz betreffend Haftpflicht der Eisenbahnen etc. 
(Vom 1. Juli 1875 und vom 28. März 1905.) 

FHG = Bundesgesetz betreffend die Haftpflicht aus Fabrikbetrieb, 
vom 25. Juni 1881. 

erw. FHG oder Nov. z. FHG = Bundesgesetz betreffend die Aus- 
dehnung der Haftpflicht etc., vom 26. April 1887. 

HfG = Bundesgesetz über die persönliche Handlungsfähigkeit, 
vom 22. Juni 1881. 

MMG = Bundesgesetz betreffend die gewerblichen Muster und 
Modelle. (Vom 21. Dezember 1888 und vom 30. März 1900.) 

MSchG = Markenschutzgesetz, d. h. Bundesgesetz betreffend den 
Schutz der Fabrik- und Handelsmarken, vom 26. Septem- 
ber 1890. 

OG = « Organisationsgesetz », d. h. Bundesgesetz über die Or- 
ganisation der Bundesrechtspflege, vom 22. März 1893. (Die 
Artikel dieses Gesetzes sind da, wo das ohne weiteres ver- 
ständlich ist, häufig ohne den Beisatz «OG» zitiert.) 

OR = « Obligationenrecht » , d. h. Bundesgesetz büer das Obli- 
gationenrecht, vom 14. Juni 1881. 

PGB = Privatrechtliches Gesetzbuch. 

SchKG = Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, vom 
11. April 1889. 

RZPO == Reichszivüprozessordnung (vom 30. Januar 1877, mit den 
Änderungen vom 7. Mai 1898 und 5. Juni 1905). 

ZPO = Zivilprozessordnuiig. 
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B. Urteilssammlungen und Zeitschriften. 

AS = Amtliche Sammlung. 

BGE = Entscheidungen des schweizerischen Bundesgerichtes (Amt- 
liche Sammlung). Zitiert nach Band, Teil (seit Bd. 24), 
Seite und allfällig Erwägung, in folgender Weise: 

BGE 24 II 635 f. • = Bd. 24, Teü II, Seite 635 f., Erw. 6. 

R = Revue der Gericht^praxis im Gebiete des Bundesziviirechts. 

Zitiert nach Band und Nummer, z. B. R 25 26 = Band 25, 
Nr. 26. 

ZRspr. = Blätter für zürcherische Rechtsprechung. Zitiert nach Band 
und Nummer. 

Z. f. Bchw. R., auch ZschwR = Zeitschrift für schweizerisches Recht. 
Zitiert nach Band und Seite. (NF = Neue Folge.) 

ZfdZP •= Zeitschrift für deutschen Zivilprozess. (Band und Seite.) 

ZbJV = Zeitschrift des bernischen Juristenvereins. (Band und Seite.) 

SchwJZ = Schweizerische Juristenzeitung. (Band und Seite.) 



C. Literatur. 

Faveif = Favey, Les conditions du recours de droit civil au Tribu- 
nal föderal, im Journal des tribunaux 45 (1907) S. 290 ff. 
« Sep. > bezeichnet den Separatabdruck. 

Hafner, Anrufung = Hafner, Das Rechtsmittel der Anrufung des 
Bundesgerichts in Zivilstreitigkeiten nach Art. 29 und 30 
des BGes über die Organisation der Bundesrechtspflege, vom 
27. Juni 1874, in Z. f. schw. R. NF 8 153 ff., 485 ff. 

Reichel — Eeicheh Kommentar zum Bundesgesetz über die Organi- 
sation der Bundesrechtspflege. 

Steiner, App. = E. Steiner, Die Appellation nach schweizerischem 
Zivilprozessrecht. (Bern 1906.) 
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Berichtigungen und Nachträge. 

Zu Seite 5, sub 2, siehe nun auch BGE 88 II 665 ff .» R 26 2. 

Zu Seite 22, Anm. 3 ist zu bemerken, dass die schriftliche Aus- 
fertigung des Urteils eine eingehende und interessante Ausführung 
über die Kompetenzbegründung enthält. Abgedruckt ist der Ent- 
scheid zurzeit erst in Zb JV 44 75 f. Das Urteil wird auch erscheinen 
in BGE 88 II 481 ff. (Nr. 73). 

Zu Seite 23, Anm. 3, zweitletzte Zeile, lies Hafners statt Huberg. 

Zu Seite 78, Zeile 6 v. o., lies 5 statt 4. 

Zu Seite 127 : Die Aufzählung der Kantone mit rein mündlichem 
Verfahren und ohne substanziiertes Protokoll ist ungenau. Es gehören 
dazu: Uri, Glarus, beide Appenzell, Thurgau; Genf in gewissen 
Streitigkeiten, Zug und Schwyz. (Im Anschluss an Prof. Dr. E, Zürcher, 
Art. « Rechtspflege > in Beichesbergs Handwörterbuch III 430 f.) 

Zu Seite 190 ff.: Das hier aus R 26 13 abgedruckte Urteil findet 
sich nun auch BGE 88 II 509 ff., speziell 514 ff. * (Nr. 77). 

Zu Seite 290 /. .* Eine Anwendung ausländischen Rechts liegt na- 
türlich auch dann vor, wenn der kantonale Richter alternativ schwei- 
zerisches und ausländisches Recht anwendet, ohne sich über die 
wirkliche Anwendbarkeit auszusprechen. 

Zu Seite 343, Zeile 15 v. o., streiche « f. » hinter R 27 68. Es ist 
ferner an diesem Ort auf folgende Entscheide zu verweisen: BGE 
25 II 745; 28 II 172; 80 II 624 ^ 81 II 780», 806 f.». 
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Einleitung. 



Mehr als zwanzig Jahre sind vertiossen, seit der verewigte 
Bundesrichter Heinrich Hafner seine Abhandlung über das 
Rechtsmittel der Anrufung des Bundesgerichts in Zivil Streitig- 
keiten nach Art. 29 und 30 des BGes. über die Organisation 
der Bundesrechtspflege vom 27. Juni 1874 veröffentlicht hat*); 
ein neues Organisationsgesetz ist seither ins Leben getreten, 
und darin ist auch jenem Rechtsmittel eine eingehende Be- 
handlung zu teil geworden, ein wichtiger Platz eingeräumt 
worden. 

Die Entstehungsgeschichte des Rechtsmittels darzustellen, 
kann nicht Aufgabe dieser Abhandlung sein ; ist doch das 
heutige Rechtsmittel der «Berufung» im Wesen nichts anderes 
als dasjenige der «Weiterziehung» des frühem Organisations- 
gesetzes, dessen Entstehungsgeschichte Hafner a. a. O. so treffend 
geschildert hat. Nur an folgendes sei kurz erinnert: 

Die nötig gewordene Revision des OG war vom eidgenös- 
sischen Justizdepartement dem kompetentesten Manne, dem 
Bundesrichter Hafner, übertragen worden; dieser reichte seinen 
Entwurf im Frtllyahr 1888 dem Departement ein. Hierzu machte 
das Bundesgericht in einer Eingabe mit Begleitschreiben vom 
Juni 1889 eine Reihe von Bemerkungen und Anträgen *). Im 
Oktober 1889 bestellte das Justiz- und Polizeidepartement eine 
Expertenkommission, die auch im März 1890 tagte. Der De- 
partemental-Entwurf datierte vom 15. Februar 1892; mit Bot- 
ficliaft vom 5. April 1892 erschien dann der Entwurf des 
Bundesrates (Bundesbl. 1892, II, S. 273 ff.). In der Bundes- 
versammlung hatte der Ständerat die Priorität. 

Die Bestimmungen aller dieser Entwürfe sind im Anhang 
in synoptischer Tabelle dargestellt "), soveit sie das Rechts- 
mittel der Berufung in Zivilstreitigkeiten und damit Zusammen- 
hängendes betreffen. 



«) Z, f. Bchw. R. N F 8 153 ff., 485 ff. 
') Anhang III. 
•) Anhang U. 

Wti99, Berufung an daa Bnndesgeriobt. 
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Auch heute noch sind Art. 64, Abs. 2, und Art. 114 BV 
vom 29. Mai 1874 die verfassungsrechtlichen Grundlagen des 
Kechtsmittels. Über die Konstruktion, das Wesen des letztem, 
waltete bei der Revision des OG weniger Streit, als nach 
vorausgegangenen Debatten, inbesondere den Verhandlungen 
des Schweiz. Juristenvereins vom 9. und 10. September 1889*) 
hätte angenommen werden können. Von der Aufstellung einer 
blossen Kassationsinstanz war bei der Revision keine Rede 
mehr. Streit konnte nur darüber herrschen, inwiefern dem 
Bundesgericht auch die Beurteilung der Tatfragen zu unter- 
breiten sei, und wie weit die Bindung an den «kantonalen 
Tatbestand» gehen solle. 

Auch heute ist daher von vornherein davon auszugehen, 
dass das bisherige Rechtsmittel grundsätzlich beibehalten worden 
ist. Letzteres aber kann am zutreflPendsten charakterisiert 
werden als ordentliches, devolutives, reformatorisches Bechts- 
mittel, beschränkt auf die Überprüfung der Rechtsfragen eid- 
genössischen Rechts, swecks einheitlicher Handhabung und richtiger 
Anwendung des Bundesprivatrechts in den von diesem beherrschten 
Rechtsstreitigkeiten. 

Von diesem vorläufigen, aus dem Wesen des frühem 
Rechtsmittels geschöpften Ergebnis ist auszugehen, wenn nun 
im folgenden versucht wird, eine Analyse dieses Rechtsmittels 
zu geben, und dabei dessen Anwendung und Bewährung in 
der Praxis zu untersuchen. 



') Z. f. 8chw. R. NF 8 503 ff. 
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Erstes Kapitel* 

Die objektiven Voraussetzungen der 

Berufung. 

(Die ZulSssigkeif oder Statfhaffigkeif der Berufung.) 

Die Kompetenz des Bundesgerichts. 

Alles Prozessrecht ist beherrscht, oder sollte doch, seiner 
Idee nach, beherrscht sein vom Zweckgedanken. In besonderem 
Masse hat dieser Satz Geltung dort, wo — im Bundestaate — 
Einzelstaaten und Gesamtstaat mit ineinandergreifender Ge- 
setzgebung neben einander bestehen, wo nun ein oberster 
Gerichtshof des Gesamtstaates über und neben die Gerichte 
der Einzelstaaten tritt, und wo verfassungsrechtliche Schranken 
der Kompetenzausscheidung und -Zuweisung bestehen; hier 
setzt der ideale Zweck des Rechtsmittels ein: die Wahrung 
einheitlichen Rechts und einer gesicherten Rechtsprechung. 
Daneben tritt der praktische Zweck der Ermöglichung einer 
gerechten, «richtigen» Rechtsprechung für möglichst weite 
Kreise. 

Auch die Voraussetzungen des Rechtsmittels der Berufung 
ergeben sich aus diesem doppelten Zweck, dem das Rechts- 
mittel dienen soll. 

Vier Voraussetsungen objektiver Natur sind es, an die das 
Gesetz die Zulässigkeit der Berufung an das Bundesgericht 
knüpft : 

Es muss sich 
erstens um eine Zioilrechtsstreitigkeit handeln; 

Diese Zivilrechtsstreitigkeit muss 
zweitens auf Grund eidgenössischen Rechts zu entscheiden 
oder von den kantonalen Gerichten auf Grund dieses 
Rechts entschieden worden sein (Anwendbarkeit oder An- 
wendung eidgenössischen Rechts)] 



drittens muss der angefochtene Entscheid sich als Haupt 
urteil darstellen; 

viertens endlich muss die Streitsache entweder einen be- 
stimmten Streitwert (summa appellabilis oder revisibilis) 
erreichen, oder aber zu bestimmten Rechtsstreitigkeiten 
gehören, bei denen die « Beruf ungssumme > nicht er- 
forderlich ist (oder mit andern Worten: bei gewissen 
Rechtsstreitigkeiten fällt das Erfordernis der Berufungs- 
summe weg), 

I. Zivilrechtsstreitigkeit % 

Das Rechtsmittel der Berufung soll eine Kompetenz des 
Bundesgerichts als oberste Instanz in Zivilsachen begründen; 
erste Voraussetzung der Zulässigkeit der Berufung muss daher 
sein, dass eine Rechtsstreitigkeit, welche mit diesem Rechts- 
mittel an das Bundesgericht gezogen werden will, den Charakter 
einer Zivilrecktsstreitigkeit trage. 

Der Ausdruck « Zivilrechtsstreitigkeit » findet sich schon 
in der BV — Art. HO — und sodann auch in den ent- 
sprechenden Ausführungsbestimmungen im OG : Art. 48, 50, 
und femer eben gerade in Art. 56. «Zivilrechtsstreitigkeit» 
bedeutet den Gegensatz zu < öflTentlich-rechtlicher Streitigkeit», 
in des Wortes weitester Bedeutung: staatsrechtliche Streitig- 
keit, Verwaltungsstreitigkeit, Strafsache umfassend. Bei Rechts- 
streitigkeiten, die an das Bundesgericht gelangen als Rechts- 
mittelinstanz, wird ein Zweifel darüber, ob eine Zivilrechts- 
streitigkeit vorliege oder nicht, weniger häufig möglich sein, 
als bei den FäUen, die — gemäss Art. HO BV und Art. 48 
und 52 OG — direkt an das Bundesgericht, als einzige In- 
stanz, gezogen werden können. Immerhin sind auch hier 
Zweifel nicht völlig ausgeschlossen und auch schon vorgekom- 
men. Folgende, aus der Praxis herausgegriffene Beispiele mögen 
darüber Aufschluss geben: 

1. In ständiger Praxis hat das Bundesgericht ausgesprochen, 
dass die Behandlung des Zivilpunktes im Adhäsionsproßess durch 
den Strafrichter eine Zivilrechtsstreitigkeit darstelle, bei der, 
die übrigen Voraussetzungen der Berufung als gegeben an- 
genommen, diese zulässig ist *). Diese Praxis ist zweifellos 

^) Favey, Chap. IV, S. 363—368 (Sep. S. 88-43). 

») BGE 19 767 ff.; 19 953»; 21 1054 f.»; 28 1715*; 25 II 634»; 
821 f. ". — In dem Falle Bd. 24 II Nr. 26, S. 205 ff., ist das Vorliegen 
einer Zivilstreitigkeit stillschweigend angenommen. S. auch Reichel, 
Art. 58, Anm. 2 c, S. 63 f. 



richtig und bedarf wohl heute keiner nähern Begründung 
mehr. 

2. Die Frage, ob öffentlich-rechtliche oder Zivilstreitigkeit 
vorliege, kann zweifelhaft werden bei Fällen, wo Rechts- 
ansprüche ökonomischer Natur zwischen einem Staat oder einer 
Gemeinde einerseits und Privaten anderseits zur Beurteilung 
stehen. Werden auch derartige Streitigkeiten häufiger auf dem 
Wege des «direkten Prozesses» vor Bundesgericht gelangen, 
so doch auch etwa einmal auf dem Wege der Berufung *). 
Was hat hier das Kriterium zu bilden, ob öif entlich-rechtliche 
Streitigkeit oder Zivilrechtsstreitigkeit vorliege? Die Rechts- 
wissenschaft, die deutsche zumal, hat bekanntlich in dieser 
Frage in den letzten Jahrzehuten einen bedeutsamen Fort- 
schritt vollzogen : entgegen frühem Auffassungen, wonach alle 
Rechtsbeziehungen ökonomischen Charakters privatrechtlicher 
Natur seien, wird der Kreis des öffentlichen Rechts heute viel 
weiter gezogen. Das Bundesgericht wird sich dieser neueren 
Auffassung nicht entziehen können. Da jedoch diese schwierige 
Frage der Abgrenzung der Privatrechtsstreitigkeiten von den 
Streitigkeiten öffentlich-rechtlicher, «publizistischer» Natur, wie 
bemerkt, weit mehr für die «direkten Prozesse» als für die 
Berufungsfälle von praktischem Interesse ist, soll sie hier nicht 
weiter erörtert werden *). 

3. Von gi'osser Bedeutung für das Bundesgericht als 
Berufungsinstanz ist dagegen die Abgrenzung der Zivilrechts- 
streitigkeiten gegenüber Anständen und Streitigkeiten pro- 
eessualer, zumal betreibungsrechtlicher Natur. Hierher gehören 
aus dem SchKG: 

die Konkurseröffnung und das Erkenntnis über Liquidation 
einer Verlassenschaft und deren Einstellung (Art. 171 ff., 
189, 193 und 196); 

der Widerruf des Konkurses (Art. 195); 

die Bewilligung und Bestätigung oder Verwerfung des Nach- 
lassvertrags (Art. 294, 306, 307, 308) ; 

die Rechtsöffnung (Art. 80—82) ; 

») Vgl. R 22 44. 

*) Vgl. hierzu BGF 29 II Nr. 54, S. 424 ff., wo meines Erachtens 
ein bemerkenswerter Fortschritt zu bemerken ist. — Gehört der Ent- 
schädigungsanspruch des unschuldig Verurteilten etc. gegen den 
Staat hierher? Mit Hs. Tobler, Die Entschädigungspflicht des Staates 
gegenüber schuldlos Verfolgten etc., S. 25, sehe ich diesen Anspruch 
als einen privatrechtlichen Anspruch an. Vgl. auch B^tE 23 Nr. 164, 
S. 1226 ff. — Vorzüglich orientiert über die Frage : ./. HolUger, Das 
Kriterium des Gegensatzes zwischen dem öffentlichen Recht und dem 
Privatrecht (Zürich 1904). 
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die Aufhebung, beziehungsweise Einstellung der Betreibung 
nach Art. 85 ; 

die Bewilligung des Rechtsvorschlages in der Wechsel- 
betreibung (Art. 182, 185)^); 

der Entscheid über die Arrestaufhebungsklage (Art. 279); 

die Frage des Eirlöschens einer Betreibung nach Art. 88, Abs. 2; 

die Frage, ob der Schuldner, gegen den der Konkurs durch- 
geführt ist, zu neuem Vermögen gekommen sei (Art. 265, 
Abs. 3) ; 

Bewilligung eines nachträglichen Rechtsvorschlages (Art. 77); 

Gestattung der Aufnahme des Güterverzeichnisses (Art. 162); 

Schluss des Konkursverfahrens (Art. 268); 

Anordnung des summarischen Konkursverfahrens (Art. 231). 

Bei den meisten der Entscheide über die hier aufgeworfenen 
Fragen wird die Berufung schon aus dem Grunde ausgeschlossen 
sein, weil es sich nicht um ein < Haupturteil » — siehe unten 
sub III — handelt. Immerhin ist auch die Frage von Be- 
deutung, ob und inwieweit es sich bei derartigen Streitigkeiten 
um «Zivilrechtsstreitigkeiten» handelt. Hierüber mag bemerkt 
werden *) : 

a, Konkursverfahren. Konkurseröffnung, Widerruf, Ein- 
stellung, Schluss des Konkurses. — Alle diese Handlungen 
gehören nicht dem Privatrechte, sondern dem Prozessrechte, 
speziell dem Konkursprozesse, an; es handelt sich im Konkurs 
um die Geltendmachung eines besonders gearteten Rechtsschutz- 
anspruchs, und die hierauf gerichteten und daran sich an- 
schliessenden Handlungen sind keineswegs privatrechtlicher 
Natur. So beschlägt denn auch das Erkenntnis, das die Kon- 
kurseröffnung ausspricht, keinen materiellen, zivilrechtlichen 
Anspruch, sondern es bejaht in den gewöhnlichen Fällen der 
Betreibung auf Konkurs, sowie bei Art. 190 und 192 SchKG 
den Anspruch des betreibenden Gläubigers auf die besondere 
Form des Rechtsschutzes in der Gestalt des Konkurses, bei 
Art. 191 einen Anspruch prozessualer Natur des Schuldners'). 

b. Ganz ähnlich verhält es sich beim Nachlassverfahren: 
eine «Zivilrechtsstreitigkeit» liegt bei der Frage, ob eine Nach- 

') Vgl. ZRspr. 8 209. 

*) S. hierzu : Das Referat von v. Salis für den Schweiz. Juristen- 
tag von 1893, Z. f. schw. R. NF 12 544 ff., und das Korreferat von 
Brüstlein, eod. 617 ff. 

») In BGE 19 758» (R 12 1) ist die Frage, ob die Berufung nur 
in ZivilrechtsBtreitigkeiten zulässig sei, offen gelassen, und ausgeführt, 
dass es sich beim Konkurserkenntnis nicht um ein Haupturteil handle. 
— Ferner: BGE 21 413 f.«; 22 743; 80 U 365 f. 
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lassstundung zu bewilligen, ob ein Nachlassvcrtrag zu bestätigen 
oder zu verwerfen sei, ob das Begehren eines Gläubigers um 
WideiTuf des Nachlasses ihm gegenüber begründet sei, nicht 
vor ; vielmehr stehen auch hier Ansprüche prozessualer Natur 
in Frage *). 

c. Auch die Frage der Erteilung der Rechtsöffnung und 
der Bewilligung des Bechtsvorschlages in der Wechselbetreibung 
ist prozessualer Natur. Bei beiden Fragen handelt es sich 
darum, ob einem Anspruch die c Summarietät > zukomme *). 
Freilich hängt die Erteilung der provisorischen Rechtsöffnung 
(Art. 82) oft von der sicherlich zivilrechtlichen Frage ab, was 
eine «Schuldanerkennung» sei, und allerdings hat der Eichter, 
der über den Rechtsvorschlag in der Wechselbetreibung nach 
Art. 182 zu entscheiden berufen ist, zivilrechtliche Fragen zu 
entscheiden — allein der ins Recht gesetzte Anspruch ist nicht 
materiell-rechtlicher Natur ®). 

rf. Diese Erwägung führt dazu^ auch die Präge, ob das 
Becht auf Fortsetzung der Betreibung gemäss Art. 88, Abs. 2, 
SchKG erloschen sei, als nicht zivilrechtlicher Natur zu be- 
zeichnen: jenes Recht ist prozessualer, betreibungsrechtlicher 
Natur; durch die Bestimmung des Art. 88 wird nicht der 
materielle Anspruch (direkt) berührt, kein Erlöschungsgrund 
für diesen geschaffen, sondern der prozessuale, betreibungs- 
rechtliche Anspruch auf Fortsetzung der Betreibung, diese 
besondere Art des Rechtsschutzanspruches, die beruht entweder 
auf der Kraft des unwidersprochenen Zahlungsbefehls oder 
der Rechtsöffnung, oder auch — Art. 149, Abs. 3, SchKG — 
des Verlustscheines. Das schliesst nun freilich meines Erachtens 
nicht aus, dass in einem Zivilrechtsstreit die Inzident- oder 
Präjudizialfrage, ob eine Betreibung zu einem gewissen Zeit- 
punkt noch bestanden habe oder erloschen sei, vom Bundes- 
gericht geprüft werde, und zwar auch dann, wenn der im 
Streite liegende Anspruch selbst nicht vom eidgenössischen 
Recht beherrscht ist. Beispiel : Nach § 9 des luzernischen 



*) A. A. Brüstlein a. a. 0. S. 625, der den Streit um die Gültig- 
keit eines Nachlassvertrages als Privatrechtsstreitigkeit betrachtet, 
weil die Entscheidung der Frage privatrechtliche Tragweite habe. 
Letzteres ist richtig, der Schluss aber ist zu rasch ! — S. von bundes- 
gerichtlichen Entscheiden: BGE 18 218»; 28 613»; R 22 66. 

') Wadi, Handb. I, S. 123. 

») BGE 20 870 f.; 21 413 f.»; 22 728 (über das Institut der Rechts- 
öffnung, als Bestandteil des Prozessrechts; hebt den Unterschied 
zwischen materiell-rechtlichen und prozessualen Ansprächen scharf 
hervor); 24 11 945. 



f 
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Hypothekargesetzes von 1861 ist der Gemeinderat dem «Be- 
treibungsführer » haftbar, wenn er die Fertigung eines Liegen- 
schaftenkaufes vorgenommen hat, ohne dass der Verkäufer sich 
darüber ausgewiesen hat, dass keine Betreibung auf ihm laste^ 
oder dass Bezahlung oder genügende Sicherstellung erfolgt sei, 
oder endlich, dass der Betreibungsführer seine Einwilligung 
zur Fertigung gegeben habe. Diese Verantwortlichkeitsklage 
beruht zweifellos auf kantonalem Recht; ebenso zweifellos aber 
ist die Präjudizialfrage, ob eine Betreibung bestanden habe, 
vom eidgenössischen Recht — Art. 88 SchKG — beherrscht, 
und diese Frage kann das Bundesgericht in einem gegebenen 
Falle als Berufungsinstanz prüfen ^). Denn ein Zivilrechtsstreit 
liegt vor, und eidgenössische Gesetze kommen dabei wenigstens 
präjudizialiter zur Anwendung. 

e. Das Begehren um Einstellung oder Aufhebung der Be- 
treibung nach Art. 85 SchKG ist betreibungsrechtlicher, pro- 
zessualer Natur; es bezweckt die Hemmung der Vollstreckung *)• 

/. Nach Art. 265, Abs. 2, SchKG kann auf Grund des 
Verlustscheines im Konkurse eine neue Betreibung nur dann 
angehoben werden, «wenn der Schuldner zu neuem Vermögen 
gekommen ist > ; und nach Abs. 3 eodem ist die Frage, ob 
der Schuldner zu neuem Vermögen gekommen sei, wenn vom 
Schuldner bestritten, vom Gericht im beschleunigten Verfahren 
zu entscheiden. Ist der Prozess darüber eine Zivilrechtsstreitig- 
keit ? Nein ; denn der Streit dreht sich nicht um Bestand und 
Umfang des materiellen Anspruchs, sondern erbeschlägt die Frage 
der Vollstreckbarkeit des Anspruches, also eine ProzessfVage "). 

g. Botreibungsrechtlicher Natur ist die Frage, wem bei 
Pfändung einer Liegenschaft und nachherigem Konkurs des 



') Vgl. BGE 29 II Nr. 44, S. 372 ff., speziell S. 376 ff., Erw. 2. 

2) Vgl. auch BGE 24 II 635 f.«; 26 II 189 f.»; 28 II 334 f.; 80 
II 380*. 

*) Das Bundesgericht ist in derartigen Fällen von dem Stand- 
punkt aus zur Verneinung der Zulässigkeit der Berufung gelangt, 
es liege kein Haupturteil vor. Vgl. BGE 29 II 757' und dort zitierte. 
Das ist gewiss richtig, aber nicht ganz erschöpfend. Mit Recht ent- 
nimmt das Bundesgericht ein — freilich äusserliches — Argument 
für die Nichtzulässigkeit der Berufung im Arrestaufhebungsprozesse 
auch dem Umstände, dass in Art. 63, Ziff. 4, Abs. 2, bei Aufzählung 
der an das Bundesgericht weiterziehbaren Prozesse im beschleunigten 
Verfahren Art. 279 SchKG nicht inbegriffen ist. Vgl. auch 25 I 39», 
wo von einem andern Gesichtspunkt aus dargetan wird, dass der 
Streit, ob der Schuldner zu neuem Vermögen gelangt sei, ein «In- 
zident des Betreibungsverfahrens > bilde. — v. Sans, a. a. O., S. 553, hält 
die Berufung an das Bundesgericht unter Umständen für möglich. 
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Pfändungsschuldners die Mietzinse exekutionsmässig verhaftet 
seien *). 

h. Eminent prozessrechtlicher Natur ist endlich die Arrest- 
aufhebungsklage des Art. 279 SchKG. Mit dieser bestreitet der 
Schuldner, gegen den Arrest genommen ist, das Vorhandensein 
eines Arrestgrundes; das Gericht hat also nur über diesen 
zu entscheiden *) ; um einen materiellrechtlichen Anspruch geht 
der Streit nicht, er ist daher kein Zivilrechtsstreit ^). 

Der Hafnersche Entwurf hatte in seinen Zusatzanträgen 
vom 10. Februar 1890 (Anhang I sub IV) ein besonderes Rechts- 
mittel an das Bundesgericht, eine Art Beschwerde, für die 
wichtigsten der aufgezählten Fälle vorgesehen. — Es ist sehr 
zu bedauern, dass diese Bestimmungen nicht in das Gesetz 
übergegangen sind. Die Rechtsprechung über die Rechts- 
öffnung z. B. leidet an grossen Divergenzen. Der staatsrecht- 
liche Rekurs hilft nur in krassen Fällen und ist doch wohl, 
kaum das passende Rechtsmittel. 

Im Gegensatz zu diesen Ansprüchen, Klagen und Streit- 
fragen rein prozessualer, betreibungsrechtlicher Natur, enthält 
nun aber das SchKG eine ganze Anzahl materiellrechtlicher 
Vorschriften, über die c Zivilrechtsstreitigkeiten» geführt werden 
können. Es möge hier eine Zusammenstellung folgen, nach 
der Legalordnung: 

Art. 5 : Die Verantwortlichkeitsklage gegen die Betreibungs- und 
Konkursbeamten. (Vgl. Jceger, Art. 5 Anm. 4.) 

Art. 6 : Die subsidiäre Verantwortlichkeitsklage gegen den Kan- 
ton, und die Rückgriffsklage gegen den Wahlkreis. 

Art. 83, Abs. 2 : Die Aberkennungsklage des Schuldners, gegen 
den provisorische Rechtseröffnung erteilt ist. Vgl. hier- 
über speziell Reichet, Art. 83 Anm. 4, S. 80 f., mit — 
meines p]rachtens zutreffender — Kritik eines bundes- 
gerichtlichen Urteils (23 1087). 

Art. 86: Die Riickforderungsklage, 

Art. 106 — 109: Die Widerspruchs- oder Einspruchsklage ^). 



») BGE 80 I 565 K 

*) Jaeger, Kommentar, Art. 279 Anm. 3. 

») R 18 40. Weber und BrUstlein (Reichet) Art. 279 Anm. 4 (ohne 
Begründung) ; Jceger, Art. 279 Anm. 6 (kein Haupturteil). 

*) S. darüber E. Peter, die sog. Widerspruchsklage . . . , in Z. f. 
schw. R. N F 17 371 ff.; Jwger, Art. 107 Anm. 5 ff. (S. 188 ff.) mit ein- 
gehenden Ausführungen über die Natur dieser Klage. Neuestens 
hierüber: BGE 82 II 754 ff.'. — S. auch BGE 25 II 492 ff. — Während 
des Druckes der vorliegenden Stelle ist erschienen eine Abhandlung 
von Bundesgerichtssekretär E. Huber in ZbJV 48 585 ff. 
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Art. 111, Abs. 2 und 3: Der Prozesß über den Anspruch des 
Änschlussgläubigers nach Abs. 1 eod. Wie bei der Wider- 
spruchsklage ist freilich hier der Charakter der Klage, 
die Frage, ob sie materiellrechtlicher oder prozessualer 
Natur sei, keineswegs zweifellos *). Da aber diese An- 
sprüche sich, zurzeit wenigstens, nicht auf eidgenössisches 
Recht gründen — das Bundesgesetz selber schafft keines- 
wegs etwa einen materiellen Anspruch ^) — , erscheinen 
weitere Erörterungen über die Natur dieser Klage nach 
der angedeuteten Richtung als überflüssig®}. 

Art. 140, Abs. 2 : Die Lastenbestreitang bei der Liegenschaften- 
verwertung *). Es handelt sich hier um die privat- 
rechtliche Wirkung betreibungsrechtlicher Vorgänge, 
um die Frage, welchen Einfluss die Nichtanmeldung 
von Lasten bei der Steigerung habe, und zwar welchen 
materiellrechtlichen Einfluss auf den Bestand der 
Lasten. 

Art. 143, Abs. 2 : Die Ausfallsklage gegen den frühem Er- 
steigerer (und dessen Bürgen). Auch wenn man ^) in 
der Zwangsversteigerung nicht lediglich einen privat- 
rechtlichen Akt erblickt und namentlich die Kauf- 
vertragstheorie verwirft, so ist doch nicht zu bestreiten, 
dass durch den Steigerungserwerb ein privatrechtliches 
Verhältnis geschaffen wird, und dass insbesondere der 
Ausfall- etc. Anspruch gegen den Ersteigerer privat- 
rechtlicher Natur ist. 

Art. 148: Die Klage auf Anfechtung des Kollokationsplanes im 
Pfändungsverfahren. Der Kollokationsplan im Pfän- 
dungsverfahren hat den Zweck, die Forderungen der 
Gläubiger unter sich nach Bestand und Rang fest- 
zusetzen. Mit der Anfechtung des Kollokationsplanes 
werden materiell rechtliche Ansprüche von Gläubigem 
gegen Gläubiger geltend gemacht. Dass das Zivilrechts- 



^) Offen gelassen vom Bundesgericht 24 II 11^; vgl. namentlich 
Jwger, S. 207 f. 

2) BGE 24 II 298 f. 

'j Vgl. BGE 20 88 f.*: Die Frage, wer die Klägerrolle hat, ist 
nicht in einem besondern Zivilprozess zu entscheiden, sondern unter- 
steht der Kognition der Betreibungsbehörden. 

*) S. hierüber: BGE 24 II 489 ff.»; 80 II 143 f.». 

^) Vgl. die sehr beachtenswerten Ausführungen von Emil Huber 
in der Z. f. schw. R. NF 24 81 ff. (die rechtliche Natur der Zwangs- 
versteigerung). 
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Streitigkeiten sind, bedarf keiner weitern Begründung ; 
s. auch Art. 63, Ziff. 4, Abs. 2, OG ^). 

Vgl. hierzu Art. 157, Abs. 4 (analoge Anwendung 
bei der Pfandverwertung). 

Art. 197 fiP. : Klagen, w^elche die Feststellung der Konkursmasse 
(Aktivmasse) bezwecken, Aus- und Absonderungsbe- 
gehren, Klagen auf Ungültigerklärung von Rechts- 
handlungen des Gemeinschuldners (Art. 204). 

Art. 250 : Anfechtung des Kollokationsplanes im Konkurse. Der 
Kollokationsplan setzt die Passivmasse fest, nimmt die 
Forderungen der Gläubiger nach Bestand und Rang 
auf. Streitigkeiten hierüber sind daher Zivilrechts- 
streitigkeiten *). 

Art. 273 : Die Schadenersatzklage gegen den Arrest gläubig er 
wegen ungerechtfertigten Arrestes. 

Art. 278 : Die Klage auf Prosequierung des Arrestes, Feststellung 
der Arrestforderang oder Leistungsklage *). Meist 
wird die Arrestforderung eine zivilrechtliche Forde- 
rung sein. 

Art. 284 : Streitigkeiten über die Rücknahme heimlich oder ge- 
waltsam aus vermieteten oder verpachteten Räumlichkeiten 
weggenommener Gegenstände. Der Streit geht hier um 
das Retentionsrecht des Vermieters (oder Verpächters) 
und je nach der Sachlage (wenn z. B. ein Dritter Eigen- 
tum behauptet) um ein stärkeres dingliches Recht an 
den Gegenständen, also jedenfalls um einen Privat- 
rechtsanspruch; es handelt sich nicht etwa bloss um 
die prozessualische, betreibungsrechtliche Stellung des 
Vermieters (Verpächters) *). 

Art. 285 fF.: Die Anfechtungsklage par excellence. Darüber, dass 
mit dieser Klage privatrechtliche Ansprüche verfolgt 
werden, ist kein Wort zu verlieren. 

4. Auch jede andere Streitigkeit über einen Exekutions- 
odev prozessrechtlichen Anspruch gehört nicht unter die «Zivil- 
rechtsstreitigkeiten» ^). 

*) Hierzu von eminenter Wichtigkeit : BGE 81 II 814 ff., speziell 
821 ff^ (wann Beschwerde, wann Klage?); Jrnger, Kommentar, Anm. 4 
zu Art. 148, S. 265 f. 

*) BGE 81 II 186 ff. : Zuteilung des Prozessgewinnes ; Abgren- 
zung der Kompetenzen der Gerichte und der Betreibungsbehörden. 

*) Jmger, Art. 278 Anm. 11 (S. 494). 

*) BGE 22 728 f. scheint a. A. 

*) Vgl. BGE 28 1597* (Begehren um Aufhebung eines Arrestes 
gestützt auf Vereinbarung) ; 28 1600 (Prozessentschädigung im Straf- 
verfahren). 
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5. Es muss Rechtsstreitigkeit vorliegen, nicht Handlunff 
freiwilliger OerichtsbarJceit, 

H. Die Zivilrechtsstreitigkeit muss von den c kantonalen 

Gerichten unter Anwendung eidgenössischer Gesetze 
entschieden worden oder nach solchen Gesetzen zu 

entscheiden sein» (Art. 56 OG). Damit im Zusammenhang 
steht der Satz — Art. 57, Abs. 1, OG — : «Die Berufung kann 
nur darauf gestützt werden, dass die Entscheidung des kan- 
tonalen Gerichts auf einer Verletzung des Bundesrechts be- 
ruhe. » 

1. Danach -ist in zwei an sich verschiedenen Fällen die 
Berufung zulässig: bei — ausdrücklicher oder stillschweigender 
— Anwendung des eidgenössischen Rechts, durch den kan- 
tonalen Richter, und bei Nichtanwendung, aber Anwendbarkeit 
des eidgenössischen Rechts. 

Die nähere Auseinanderhaltung in der Behandlung dieser 
Fälle hat unten — bei Besprechung der Begründung der Be- 
rufung und der Stellung des Bundesgerichts — zu erfolgen, 
Kap. VI. Hier ist nur das hervorzuheben : die blosse Be- 
hauptung der Verletzung eidgenössischen Rechts genügt nicht 
zur Zulässigkeit der Berufung ; es muss vielmehr von der Vor- 
instanz entweder eidgenössisches Recht unrichtigerweise nicht 
angewendet worden sein, obschon es anwendbar war, oder es 
muss eidgenössisches Recht angewendet worden sein. 

2. «Eidgenössisches Recht > steht in einem doppelten Gegen- 
satz : im Gegensatz zum ausländischen Recht, und im Gegen- 
satz zum kantonalen Recht. 

3. Bei der Frage, ob eidgenössisches oder ausländisches 
Recht auf ein Rechtsverhältnis anwendbar sei ^), handelt es 
sich um die örtliche Rechtsanwendung, die Anwendung des 
Rechts in örtlicher Beziehung, das sogenannte internationale 
Privatrecht. Das Bundesgericht hat dessen Normen insofern als 
Bestandteil des eidgenössischen Privatrechts erklärt, als dabei 
über das örtliche Herrschaftsgebiet nach Bundesrecht zu ent- 
scheiden ist. Über die Folgen für die Stellung des Bujidesr 
gerichts, je nachdem 

a) der kantonale Richter eidgenössisches Recht angewendet 
hat, und nun der Berufungskläger behauptet, es sei aus- 
ländisches Recht anwendbar; 



») Hafner, S. 184 f. 
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b) der kantonale Richter ausländisches Recht angewendet 
hat, und der Berufungskläger die Anwendbarkeit eid- 
genössischen Rechts geltend macht, 

ist unten zu sprechen. 

Im einzelnen sei aus der Rechtsprechung des Bundes- 
gerichts hervorgehoben: 

a. Im allgemeinen kann als feststehender Satz des Bundes- 
rechts in Vertragsverhältnissen der gelten, dass die gemein- 
same Unterwerfung der Parteien unter das schweizerische 
Recht — die auch stilisch w^eigend geschehen kann — auch 
die Anwendbarkeit dieses Rechts begründet. In einem Rechts- 
streite aus Kaufvertrag z. B. kann der ausländische Verkäufer, 
der in der Schweiz, gestützt auf die Bestimmungen des SOR, 
die Kaufpreisklage erhoben und damit obgesiegt hat, der Be- 
rufung des Käufers gegenüber nicht die Einwendung erheben, 
es sei in der Sache ausländisches Recht anwendbar. Die Be- 
rufung ist schon deshalb zulässig, weil die kantonale Instanz 
eidgenössisches Recht angewendet hat; das Bundesgericht ist 
insoweit zur Überprüfung des Entscheides jedenfalls kompetent 
(«berechtigt und verpflichtet», sagt Hafner), als es sich darum 
handelt, ob die kantonale Instanz zu Recht oder zu Unrecht 
eidgenössisches Recht angewendet hat. 

Für jenen Satz sind folgende Urteile aus der Recht- 
sprechung des Bundesgerichts seit 1893 zu zitieren^): 

BGE 20 970*: Kompetenz gegeben für Frage, ob eidgenös- 
sisches oder ausländisches Recht anwendbar. — Kauf; 
Käufer in der Schweiz wohnhaft. Parteiwillen: schwei- 
zerisches Recht. 

20 1137*: Partei willen ; Abschluss in der Schweiz. 

21 868 f.*: Kauf; Verpflichtungen des Verkäufers (Bel- 
gien); Sitz: Belgien. Aber beidseitige Berufung auf 
eidgenössisches Recht. 

22 569 ^ Parteidisposition (Kaufvertrag). 

22 1198 f.*: Rechtsverhältnis zwar dem englischen Recht 
unterstehend, aber von Parteien eidgenössisches Recht 
angerufen; eidgenössisches Recht anwendbar. 

23 839«: Kauf; Erfüllungsort Zürich; Parteidisposition. 

24 II 395 f.*: Kauf; Erfüllungsort zwar Berlin, aber 
Parteidisposition . 

') Ganz nachdrücklich verweise ich hier und für den Abschnitt 
«eidgenössisches und kantonales Recht» auf das (III.) Generalregister 
zur Amtl. Sammlung der BGE, Bd. 20—30, I. Teil (Gesetzesregister), 
ad Art. 56. 
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B6E 24 II 544*: Magdeburg Erfüllungsort, aber beidseitige 
Anrufung eidgenössischen Rechts. 

> 26 II 741^: Kaufpreisklage; Kläger: Deutschland, Be- 

klagter: Schweiz; Anrufung eidgenössischen Rechts 
durch beide Parteien. 

> 27 II 215 2; 392*: Parteidisposition. 

» 28 II 68 ^ : stillschweigende Anrufung eidgenössischen 
Rechts. 

^ 29 II 262*: Kauf; Erfüllungsort: Bannen. Aber überein- 
stimmende Anrufung eidgenössischen Rechts. 

b. Selbständig untersucht hat das Bundesgericht femer bei 
Vertragsverhältnissen die Frage des anzuwendenden Rechts in : 

BGE 20 76 f.* : Kauf, Rücktritt des — in der Schweiz woh- 
nenden — Käufers; Schadenersatzklage der — in Eng- 
land domizilierten — Verkäufer. Anrufung englischen 
Rechts durch die Kläger, Anwendung englischen 
Rechts durch die kantonalen (baselstädtischen) In- 
stanzen. Berufung des Beklagten; Nichteintreten wegen 
Anwendbarkeit englischen Rechts. 

> 20 189 f. ^: Versicherungsrecht. Pflicht der Gesellschaften, 

in der Schweiz Domizil zu nehmen; Unterwerfung 
unter das schweizerische Recht. 

> 20 410 ff. ^• Verträge, deren beidseitiger Erfüllungsort 

Mainz ist. Anwendbarkeit ausländischen Rechts. An- 
wendung eidgenössischen Rechts durch die Vorinstanz 
auf Grund einer kantonalen Prozessnorm und nicht 
als eidgenössisches Recht. 
» 20 440 * : Bürgschaftsakt eines Gesellschafters, ausgestellt 
für die Firma; Vertretungsbefugnis des Gesellschafters. 

> 20 551 f.^: Spedition. Eidgenössisches Recht von Vorinstanz 

angewendet. Auch anwendbar. 
» 20 873 f.*: Kommission; Kommissionär (Konsignatär) in 
Russland wohnhaft. Verpflichtungen des Konsignatärs 
nach russischem Recht zu beurteilen. 

> 21 98 f. ® '• : Kauf aus Ungarn nach Schweiz ; Schaden- 

ersatzklage des Verkäufers. Von Vorinstanz eidge- 
nössisches und ungarisches Recht angewandt. In- 
kompetenzerklärung. 

» 21 191 ®: Vertragsabschluss in der Schweiz. Verpflich- 
tungen des Beklagten. Eidgenössisches Recht. 

•» 21 630*: Werkvertrag. Bedeutung der im Inland ab- 
gegebenen Erklärung des Bestellers. Eidgenössisches 
Recht. 
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BGE 22 483*: Willensmängel bei Verträgen. Parteidisposition: 
Badisches Recht. 

23 134 f.*: Zession von Genossenschaftsanteilen. Öster- 
reichisches Recht; Stellung des Schuldners: richtet 
sich nach der ursprünglichen Forderung. 

23 249*: Parteiwillen. Ausländisches Recht. 515 f. OR: 
Eidgenössisches Recht. 

23 755 * : Bürgschaft. Gerichtsstand in Schweiz gewählt» 
Eidgenössisches Recht. 

23 820 f. ^ : Wirksamkeit eines Schuldscheins, ausgestellt 
in der Schweiz. 

23 822*: Zession in Frankreich. Französisches Recht. 
Art. 83 OG. 

25 II 512^: Wechsel; zahlbar in Genf. Eidgenössisches 
Recht. 

25 II 844 ff.®: Eigentumserwerb an Inhaberpapieren, 
a. 208, Abs. 2, OR. 

26 II 258 ff.*''-; Check, von England nach Schweiz ge- 
zogen. Art. 823, 836 OR. 

26 II 729 1; Zession in Schweiz. 

26 II 736 : Kapitaleinlage in eine Gesellschaft, die Sitz 
in Transvaal hat. 

> 32 II 694 ff.*: Schuldübemahme und Zession; Simulation* 

c. Die Frage, ob ein Rechtsgeschäft — Differenzgesehäft 
— wegen Spielcharakters unklagbar sei, ist immer nach eid- 
genössischem Recht zu beurteilen, auch bei Rechtsgeschäftc»n, 
die dem ausländischen Recht unterstehen: 

BGE 20 449«. 22 152«; 544*. 

Ebenso alle Fragen der Unsittlichkeit eines Rechtsge- 
schäftes, z.B. einer Konventionalstrafe (a. 181 OR): 
BGE 24 II 436 *, und überhaupt alle Verhältnisse öffentlich- 
rechtlicher Vertrags beschränkungen: BGE 23 250*. 

d. Der Bereichei-ungsanspruch richtet sich nach dem Orte, 
wo die Rechtshandlung, die die Bereicherung begründet, be- 
gangen ist: 

BGE 22 495 ^ 26 II 272 ff.\ 

e. Der Deliktsanspruch beurteilt sich nach dem Tatort : 
BGE 22 486 (Deliktsobligation: Klage gegen Aktiengesellschaft 

für Handlungen des Direktors. Massgebend ist Wohn- 
sitz des Geschäftsherm). 

> 22 497 >^ 1170*. 

/. Handlungsfähigkeit von Ausländern (Art. 10, Abs. 2 
und 3 HfG): 
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BGE 20 652 f . ^ 25 II 897*. 

g. Markenrecht: 

» 22 466 ^ 1105. 

h. Ei*findungspatente : 

» 28 II 385* (Nichtigkeitseinrede gegenüber Nachahmungs- 
klage). 
4. Bedeutsamer und anderer Art ist die Abgremung des 
Bundesrechts vom kantonalen Recht, Hier stehen in Frage ein- 
mal die zeitliche Anwendung, das zeitliche Herrschaftsgebiet, 
der Rechtsnormen, und sodann die sachliche Kompetenz des 
Bundes einerseits, der Kantone anderseits. 

a. Das seitliche Herrschaftsgebiet der bundesrechtlichen 
Normen kommt deshalb und dann in Betracht, weil und soweit 
im schweizerischen Bundesstaate der Bund auf einem Gebiete, 
das bis dahin der Gesetzgebungshoheit der Kantone unter- 
stand, kompetent erklärt worden ist und von dieser Kompetenz 
Gebrauch gemacht hat. Das ist gerade der Fall bei den 
wichtigsten privatreehtlichen Gesetzen des Bundes, die in Aus- 
führung des Art. 64 BV erlassen worden sind : Obligationen- 
recht, Urheberrecht, Erflndungs-, Marken-, Muster- und Modell- 
schutz ^ femer in der Haftpflicht- und Ehegesetzgebung. Von 
praktischer Bedeutung kann indessen die Frage der zeitlichen 
Herrschaft des Bundesrechts gegenüber dem kantonalen Recht 
zurzeit wohl nur noch auf dem Gebiete des Obligationenrechts 
und demjenigen des Schuldbetreibungs- und Konkursrecbts 
sein. Von jenem Gesetz kommt Art. 882 in Betracht, von diesem 
Art. 318 ff. 

Aus der Praxis seien folgende Entscheide mitgeteilt: 
Betreffend das Obligationenrecht : 
BGE 20 113 f.*: Versicherungsrecht. Unfallversicherung, ab- 
geschlossen seit 1. Januar 1883; Lebensversicherung, 
abgeschlossen vorher, auf letztere Bundesrecht nicht 
anwendbar. 
» 20 177 ff. * ''• : Vertrag vor 1. Januar 1883 abgeschlossen; 
Klage hieraus; Behauptung von Erlöschungsgründen. 
Untersuchung, ob diese selbständiger Natur seien 
(speziell für Bürgschaft). 
» 20 507': Bürgschaft; Verpflichtungen des Gläubigers 
gegenüber dem Bürgen, a. 508 OR. 

> 21 599 f. * : Unerlaubte Handlung, speziell illoyale Kon- 

kurrenz; Verletzung des Firmenrechts. 

> 21 1177 * "•: Unterscheidung zwischen Tatsachen vor und 

nach 1. Januar 1883. 



— 17 — 

BGE 22 842 f.*: Darleihen. Art. 882 OR. 

> 22 1070 f.*: Gesellschaftsvertrag. Art. 882 OK. 

> 22 1219 f.«: Art. 882 OR. 

> 22 1271ff. *''•: Bürgschaft vor 1. Januar 1883. Sub- 

rogation nach diesem Zeitpunkt. Beftreiungsgründe. 

> 23 141 •: Art. 882 1 und » OR. 

> 23 241 f. * : Wechselausstellung vor 1. Januar 1883. 

* 23 749 » : Hinweis auf Art. 882 OR. 

* 23 1651: Hinweis auf Art. 882 OR. 

* 24 II 562 f. ^ Wirtschaftlicher Verein. 

» 25 II 133 f.*: Fusion von Aktiengesellschaften. Art. 898 
OR. Einfiuss der Fusion nach dem 1. Januar 1883. 

» 25 II 558 f. ^ : Versicherungsvertrag, abgeschlossen vor 
1. Januar 1883. Stillschweigende Erneuerung fällt 
nicht unter Bundesrecht. 

» 26 II 432 f.*'-: Aktiengesellschaft; Art, 898 OR. 

* 29 II 136 f. '^i Versicherungsvertrag, abgeschlossen vor 

1. Januar 1883. Behaupteter Untergang des Vertrages 
gemäss einer Vertragsbestimmung. 

Betreffend das Schttldbetreibungs- und Konkursrecht: 

BGE 24 370*: Anwendbarkeit des SchKG; speziell Art. 328. 
» 25 II 371^: Kollokationsstreit, Konkurs vor 1. Januar 
1892. 

Betreffend das Bundesgesets Über die emirechtlichen Ver- 
hältnisse der Niedergelassenen und Aufenthalter: 

BGE 21 118: Eheliches Güterrecht. 

> 21 990: Erbrecht 

b. Was das sachliche Herrschaftsgebiet des eidgenössischen 
Privatrechts gegenüber dem kantonalen Privatrecht betrifft, so 
handelt es sich hier im w^esentlichen um die im Anschlüsse 
an Art. 64 BV erfolgte und vorzunehmende Abgrenzung des 
Bundesgesetzes über das OR vom 14. Juni 1881 gegenüber 
<iem kantonalen Privatrecht und um die in jenem Bundes- 
gesetze selbst gemachten Vorbehalte zu gunsten des kantonalen 
Rechts. Hierüber hat Ch, Soldan im Jahre 1896 eine Studie 
veröffentlicht ^), die eine erschöpfende Darstellung insbesondere 
auch der bundesgerichtlichen Praxis in dieser Materie enthält. 
Es darf daher hier unbedenklich auf jene Monographie ver- 
wiesen werden, und es seien aus der seitherigen Praxis des 
Bundesgerichts nur noch folgende Entscheide angeführt: 



') Le Code f^d^ral des obligations et le droit cantonal. 

Weis9f Beruf ang an das BnndMgericht. 2 
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Abtretung gnindversicherter Forderungen: 

Gewährleistungspflicht des Zedenten 24 II 116 flF. ^ 26 II 67 K 
27 II 292 2; 402 f. \ 29 II 412 «; 417 2. 
211 OR: 24 II 446 f. \ 29 II 483 f. « '. 
Nachbarrecht, Verhältnis zu Art. 50 OR: 24 II 100 f. ^ »; 32 II 

556 er. 1 ". 

Xachbarrecht, Verhältnis zu Art. 67 und 68: 28 II 289 ff. *"•; 

32 II 556 ff. * ^. 
Auf Liegenschaftskauf bezügliche Entscheide: 

24 II 295 ff. ' ''. 26 II 443 « '. 26 II 225 ff. ^"- ; 476 '. 27 II 

186 (Anfechtbarkeit wegen Willensniängel) ; 206* (Auf- 
trag); 208 ^ 472* (Makler-Vertrag). 28 II 76 ^ 250 sub a: 
Kantinenrecht, stipuliert anlässlich eines Liegenschafts- 
kaufes ; selbstfindige Natur der Vertragsbestimmung be- 
jaht. 319 f. ^ 29 II 100* (Ungültigkeit eines Gesellschafts- 
vertrages zwecks Liegenschaftenkaufs). 417 ' (Versprechen 
der Übernahme einer grundversicherten Forderung, in 
Zusammenhang mit Liegenschaftenkauf). 412*. 80 II 
473 f. ^". 31 II 527 f. ''• (Regresspfiicht aus Liegenschaften- 
kauf). 

Dingliche Rechte an Liegenschaften : 

Untergang bei Betreibung 24 II 490 f. *'. 26 II 11 f. «. 27 II 
14Ö* (grundversicherte Forderung ; Kompensabilität). 28 
II 251 sub b: Kantinenrecht. 
Zubehörden zu Liegenschaften ; Eigentumserwerb : 30 II 
553 f. ^ 

Bereicherungsklage 26 11 871 *. 

Präjudizialfrage eidg. Rechts 26 II 862 (bei Liegenschaftenkauf; 
Verpflichtung, ein Darlehen zu geben). 897 ^ (Handlungs- 
fähigkeit bei Schenkung). 32 II 748 ^ (Ungültigkeit eines 
Liegenschaftskaufes wegen Handlungsunfähigkeit des Ver- 
käufers). 

Präjudizialfrage kant. Rechts 26 II 356 *. 

Simulation 24 II 356 * (Schenkung; kant. Recht). 25 II 838 
(Abtretung). 26 II 476 ^ (Liegenschaftenkauf). 29 II 553 f. ^ 
(Nachweis der S.). 

Stellvertretung 25 II 851 f. ^ 

Verjährung 26 II 637 ^ 28 II 362 ff. ^ ''. 

Wucher 25 II 572 K 29 II 409. 

Erlöschungsgründe der Obligationen 26 II 543. 

Fund 27 II 659 ff. \ 

Gemeindeguts Verwalter, Kompetenzen 26 II 363 f. ^. 

Handlungsfähigkeit, persönliche, und Vertragsfähigkeit 26 II 

187 f. 27 II 109 » (Witwe). 32 II 748 ». 
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Öffentlich-rechtliche Obligation 26 II 631 (Flössereibehinderung). 
Rechtspersönlichkeit eines Vereins 27 II 176 ^ 32 II 119 *. 
Schädigung durch ein Werk 28 U 289 ff. * ". 
Unerlaubte Handlungen 27 II 226 «. 30 II 441 ff. » (Anwalt). 
Schenkung 24 II 356 * (Simulation). 25 II 897 \ 
Schenkungsweiser Nachlass 25 II 582 f. 
Versicherungsvertrag 24 II 780. 26 II 156 ^; 765*. 27 II 463* 

(Seeversicherung). 29 II 135 f. \ 
Viehhandel 24 II 279 f.^ 26 II 819 f. * (betrifft Kassation). 
Verlöbnisbruch 26 II 607 f. * '. 
Verhältnis zu strafrechtlichen Begriffen : 

Notwehr 26 II 29. 

Gestohlene Sachen (205, 206 OR) : 27 II 154 *. 
Haftung der Beamten und des Staates : 

25 II 1005 ^ (Kanton; betrifft direkten Prozess). 

27 II 298 ff. * (Notar). 
Haftpflichtgesetzgebung : 

FHG: Art. 12 „amtlicher Ausweis" 27 II 15 f. *. 
Expropriation: 

Untergang des Eigentums 30 II 209 f. '. 
SchKG: 

111 SchKG: 24 II 12 *; 298 f. 

219 IV: 24 II 885 f. \ 27 II 665 ff. ^ 

Pfandrecht an Liegenschaft, Untergang durch Nichtanmeldung 
im Lasten Verzeichnis 30 II 143 f. ®. 

Entstehen und Erlöschen der Betreibungsrechte: 24 II 636 f. 

Verpfändung von Gülten 26 II 921 ff. 

Steigerungskauf 28 II 319 f. \ 30 II 174 f. »; 177 f. ^. 
Prozessrechtliche Fragen: 

Litispendenz 24 II 55 *. 

Wirkungen der Reform 25 II 498 f. ^ 

Klagesubstanziierung 26 II 291^. 

Ehescheidungsprozess 29 II 602. 

Nachweis der Simulation 29 11 553 f. *. 

Prozesskosten 29 II 585 \ 

Stellung d^s Zessionars im Prozesse des Zedenten 30 II 
369 f. ^ ''. 
Eherecht : 

Eheliches Güterrecht 24 II 885 f.» (Art. 219 IV SchKG). 

Weibergutsforderung 27 II 665 ff. *. 

Haftung der Eheft-au für Schulden 30 II 80 ^ 

Ehescheidungsprozess 29 II 602. 

Folgen der Ehescheidung 24 302 ff. ^ '• (Art. 55 OR). 25 II 
237^ (Zuteilung der Kinder). 28 II 346* (Änderung der 
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Praxis !). 30 II 483 f. * (Trennung von Tisch und Bett, 

Präjudizialfrage). 81 II 20 * ; 589 \ 32 Ulf.: Rückkehr 

zur frühern Praxis. 
Eheeinsprache 25 II 7 f. ^ 
Vormund, Haftung 30 II 90 f. \ 
Fragen erbrechtlicher Natur: 

Veräusserung eines Nachlasses 24 II 275 f. 

Vorempfang auf Rechnung künftigen Erbes; Scheingeschäft? 

26 II 838. 
Verträge betr. Antritt einer Erbschaft u. dgl. : 29 II 422 f. '. 

31 II 85 f.*. 32 II 411 ff. ^'. 

Hierher gehört auch das Geltungsgebiet des Bundesprivat- 
rechts, insonderheit des OR, gegenüber dem Oewohnheiisrecht, 
Vgl. BGE23 769 f. \ wo ausgeführt ist, dass cHandelsgewobn- 
heitsrecht> neben dem OR nicht bestehen kann im Sinne einer 
selbständigen Rechtsquelle, sondern daiss es nur als Handels- 
übung bei der Auslegung des Parteiwillens von Bedeutung 
sein kann. 

5. Ist so das Bundesrecht negativ abgegrenzt gegenüber 
ausländischem und kantonalem Recht, so ist nunmehr positiv 
über den Begriff des eidgenössischen Rechts folgendes aus- 
zuführen: «Eidgenössisches Gesetz» ist nicht in dem Sinne zu 
interpretieren, dass darunter nur eine Rechtsnorm, die als 
Gesetz im staatsrechtlichen Sinne anzusehen ist, zu verstehen 
sei. Zur Interpretation des Begriffes ist zunächst Art, 57, Abs, 2, 
00 herbeizuziehen, der lautet: 

«Das Bundesrecht ist verletzt, wenn ein in einem eid- 

< genössischen Gesetze ausdrücklich ausgesprochener oder 

< aus demselben sich ergebender Rechtsgrundsatz nicht oder 
«nicht richtig angewendet worden ist.» 

Wichtig an dieser Bestimmung für die gegenwärtige Be- 
trachtung sind die Worte : « ein in einem eidgenössischen Ge- 
setze ausdrücklich ausgesprochener oder aus demselben sich 
ergebender Rechtsgrundsatz». Sie weisen darauf hin, in welch 
umfassender Weise der Begriff des « Gesetzes > zu verstehen 
ist. Massgebend ist die eidgenössische Rechtsquelle. Daran 
knüpfen sich folgende Betrachtungen: 

a. Auf eidgenössischer Rechtsquelle beruhen die Staats- 
Verträge, die die Schweiz mit dem Auslande abschliesst; denn 
zur Eingehung von solchen ist, eine Ausnahme (BV Art, 9) 
vorbehalten, nur der Bund befugt (BV Art. 8) ^). Soweit solche 

*) S. hierzu nun namentlich den Kommentar von Barckhardt, 
Art. 8 und 9, speziell die Zusammenfassung auf S. 144. Femer 
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Staatsverträge privatreehtlichen Inhalts sind, d. h. privatrecht- 
licheVerhältnisse regeln oder privatrechtliche Bestimmungen 
enthalten, kann deren Verletzung auf dem Wege der Berufung 
an das Bundesgericht angefochten iverden '). Das folgt an sich 
schon aus der Rechtslogik; dieser würde es widerstreiten, 
wenn das Bundesgericht z. B. über Verletzung des eidgenös- 
sischen Markenschutzgesetzes urteilen könnte, nicht aber über 
Verletzung der sogenannten Pariser Konvention vom 20. März 
1883. Nationale und internationale Beziehungen greifen gerade 
auf dem durch diese internationalen Übereinkommen über Ur- 
heberrechte und gewerblichen Rechtsschutz geregelten Gebiete 
derart eng ineinander über, dass das zur Beurteilung der natio- 
nalen Gesetze zuständige Gericht zuständig sein muss auch 
hinsichtlich der internationalen Bestimmungen. Diese Bestim- 
mungen werden aber auch für die Schweiz zu c eidgenössischem 
Privatrecht > im weitem Sinne. Die Zulässigkeit der Berufung 
rücksichtlich privatrechtlicher Bestimmungen der Staatsverträge 
der Schweiz folgt übrigens auch indirekt aus einer positiven 
Bestimmung des OG: Nach Art. 182, der das Verhältnis der 
staatsrechtlichen Beschwerde zur Berufung und zur strafrecht- 
lichen Kassation regelt (s. unten VIII. Kap.), kann staatsrechtliche 
Beschwerde wegen Verletzung privatrechtlicher Vorschriften 
des eidgenössischen Rechts durch Entscheide von Kantons- 
behörden nicht erhoben werden ; dabei ist aber die Verletzung 
von Bestimmungen der Staatsverträge vorbehalten, esoweit die 
kantonalbehördlichen Entscheidungen nicht mittelst der in den 
Bestimmungen dieses Gesetzes über die Zivilreehtspflege .... 
vorgesehenen Rechtsmittel anfechtbar sind». Daraus erhellt 
deutlich, dass das OG die Bestimmungen der Staatsveiträge 
als Vorschriften des eidgenössischen Rechts auffasst. 

Eine interessante Kontroverse werfen nunmehr die Inter- 
nationalen Übereinkünfte vom 12, Juli 1902 betreffend Ehe- 
Schliessung, Ehescheidung und Vormundschaft über Minderjährige 
(Amtl. Samml. der Bundesgesetze, NF 21 399 ff.; s. dazu 
die Botschaft des Bundesrates im Bundesbl. 1902, V, 869 ff.) 
auf. Ein Beispiel, das wohl das in der Praxis am häufigsten 
vorkommende sein wird, mag das erläutern. 

Ä. Affolter, Grundzüge des schweizerischen Staatsrechts, § 77, S. 140: 
«Zur Gesetzgebung kann man auch den Abschluss solcher Staats- 
verträge rechnen, welche Rechtssätze enthalten und dadurch unmittel- 
bar die staatlichen Organe und Bürger berechtigen und verpflichten. 
Man nennt derartige Staatsverträge Vereinbarungen. Solche Verein- 
barungen sind ebenfalls Gesetze im Staat.» — Siehe auch BGE 90 
II 578 ». 

*) S. auch Botschaft S. 63 f. 
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«Die Eingehung der Konvention legt staatsvertraglich der 
Schweiz die Verpflichtung auf, die Scheidung eines Ausländers, 
der einem Konventionalstaate angehört, nur auszusprechen, 
wenn sowohl nach dem Heimatrechte als nach schweizerischem 
Rechte hinreichende Scheidungsgründe gegeben sind. Darin 
liegt aber zugleich die Weisung an den schweizerischen Richter, 
im gegebenen Falle gemäss der staatsvertraglich eingegangenen 
Verpflichtung seines Staates zu handeln." (Botschaft a. a. 0., 
S. 886 f.) 

Der schweizerische Richter hat danach bei Ehescheidungs- 
klage eines der Konvention angehörenden Ausländers (z. B 
Deutschen) die Zulässigkeit der Scheidung sowohl nach schwei- 
zerischem als nach ausländischem Recht zu prüfen, diese beiden 
Rechte anzuwenden und auszulegen. Nun entsteht die Frage : 
Welches ist hierbei die Stellung des Bundesgerichts? 

Es ist zweifellos zuständig als Berufungsinstanz gegenüber 
einem von einem letztinstanzlichen schweizerischen Gericht er- 
lassenen Urteil. Ob das Gericht die Kompetenz zu Recht oder 
zu Unrecht bejaht habe, ist nicht vom Bundesgericht als Be- 
rufungsinstanz zu prüfen ^). Dagegen hat es zunächst zu unter- 
suchen, ob das kantonale Gericht den in der Konvention nieder- 
gelegten Weisungen betreffend die Rechtsanwendung gefolgt sei. 
Diese Weisungen (Kollisiousnormen) sind nach dem Gesagten 
Bestandteile des eidgenössischen Rechts. Des fernem hat es 
zweifellos die richtige Anwendung des schweizerischen Bundes- 
rechts durch die kantonale Instanz zu überprüfen. Aber wie 
steht es mit der Anwendung des ausländischen Rechts ? Ist ihm 
mit der Konvention auch diese überwiesen? Das Bundesgericht 
hat neuestens*) die Frage aufgeworfen, ohne sie zu entscheiden*). 
Ich vermag keinen Grund einzusehen, aus dem das Bundes- 
gericht eine solch ausdehnende Kompetenz gegenüber dem 
OG herleiten könnte. Die Bestimmungen des OG, speziell 
Art. 57 und 83, sind durch die Konventionen nicht im geringsten 
betroffen worden, auch nicht implicite. Durch die Verweisung 
der Konventionen auf das ausländische Recht wird für dieses 
nicht eine eidgenössische Rechtsquelle geschaffen. Das hat 
freilich eine Einschränkung, wenn auch nicht der Beruf ungs- 
möglichkeit, so doch der Überprüfungsbefugnis des Bundes- 
gerichts bei Ehescheidung von Ausländern zur Folge. Aber 

*) S. unten Kap. VIII : Verhältnis zum staatsrechtlichen Rekurs. 

2) BGE 38 II 4. 

^) Inzwischen ist es stillschweigend (!) auf eine Überprüfung des 
ausländischen Rechts eingetreten und ist zur Abänderung eines kan- 
tonalen Urteils wegen Verletzung ausländischen Rechts gelangt. 
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ein Bedürfnis nach einheitlicher Auslegung von ausländischem 
Recht besteht doch wohl kaum. 

b. Dagegen beruht nicht auf eidgenössischer Rechtsquelle 
die Anwendung eidgenössischen Rechts durch die Kantone in 
einer der Oesetegebungshoheit dieser verbliebenen Materie, Prak- 
tisch wichtig sind hier namentlich die Fälle, wo kantonale Ge- 
setze die allgemeinen Bestimmungen des OR auch für die dem 
kantonalen Recht vorbehaltenen Materien oder überhaupt für 
das ganze Privatrecht als anwendbar erklären *), oder wo die 
Gerichtspraxis das eidgenössische OR als subsidiäres «gemeines 
Recht» ansieht *j. An diesem Grundsatze hat das Bundesgericht 
stets festgehalten, und er ist nach dem Gesagten durchaus 
gerechtfertigt ®j. 

6. Endlich ist noch die Zulässigkeit der Berufung in dem 
Falle zu behandeln, wo eidgenössisches und nicht eidgenössisches 
(kantonales oder ausländisches) Recht nebeneinander in einer 
Streitsache zur Anwendung kommen oder zur Anwendung ge- 
bracht worden sind, ein Fall, der recht häufig vorkommt. Nun 
zeigt schon die Fassung von Art. o() und 57 OG, dass in 
diesem Falle die Kompetenz des Bundesgerichts und damit die 
Zulässigkeit der Berufung nicht ausgeschlossen sein soll, sondern 
dass die Berufung grundsätzlich für die Fragen eidgenössischen 
Rechts zulässig und die Kompetenz des Bundesgerichts hierfür 
gegeben ist. Wie sich das Bundesgericht in dergleichen Fällen 
dem kantonalen oder ausländischen Recht gegenüber zu ver- 
halten hat, ist aus Art. 83 OG zu entnehmen, auf den später 
einzugehen sein wird *). Grundsätzlich ist hier für die Frage 
der Zulässigkeit der Berufung das festzustellen, dass bei der- 
artigen Streitigkeiten das Bundesgericht das eidgenössische 
Recht zu überprüfen hat ; das liegt in der verfassungsmässigen 
Stellung des Bundesgerichts, als Zivilgerichtshofs, als Wahrers 
der einheitlichi^n Rechtsanwendung auf dem Gebiete des Bundes- 
privatrechts. Die Berufung ist nicht bloss dann statthaft, wenn 
die Streitigkeit unmittelbar nach eidgenössischem Recht zu 
entscheiden ist, sondern auch dann, wenn eidgenössisches Recht 



') Z. B. Zürich PGB § 1889. S. auch Baber, Priv. R. III, S. 664, 

*) Wie Baselstadt, laut Huber, a. a. 0. 

*) Vgl. schon Hafner, Anrufung, a. a. O., S. 177 f. Soldan, Rap- 
ports, S. 145, speziell bei Anm. 2; s. auch speziell dort S. 184 ff. die 
Kontroverse über die allgemeinen Bestimmungen des OR über die 
Liegenschaftenkäufe und die Praxis des Bundesgerichts hierzu. — 
Die Entwürfe Hubers und der Expertenkommission enthielten in 
Art. 55, Abs. 3, eine ausdrückliche Bestimmung hierüber. 

*) S. Kap. VI. 



1 
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bloss mittelbar zur Anwendung kommt. Daher ist die Berufung 
zulässig : 

a. dann, wenn zwar der eingeklagte Anspruch aus kan- 
tonalem Recht hergeleitet wird, aber eine Präjudizialfrage eid- 
genössischen Rechts im Spiele steht. Vgl. BGE 26 II 862 f. * ; 
897*; 29 II 377, und oben S. 18 unter «Prä^judizialfrage 
eidgenössischen Rechts» ^). 

Von Wichtigkeit ist hier besonders die Frage der persön- 
lichen Handlungsfähigkeit, die ja auch Voraussetzung der Ein- 
gehung von Verträgen, die dem kantonalen Recht unterstehen 
(Liegenschaftenkäufe, Leibdingsverträge etc.), ist und stets einen 
Begriff des eidgenössischen Rechts bildet. 

ft. Wenn ein Anspruch im kantonalen Recht seine Be- 
gründung und Entstehung findet, dagegen das eidgenössische 
Recht seinen Untergang wenigstens teilweise regelt. Beispiel : 
Untergang dinglicher Rechte (und Lasten) durch die Expro- 
priation gemäss Art. 45 des eidgenössischen Expropriations- 
gesetzes ^). Hier regelt das eidgenössische Recht einen Er- 
löschungsgrund von Rechten, die ihre Begründung im kan- 
tonalen Recht finden, überhaupt im übrigen dem kantonalen 
Recht unterstehen. Hierher gehört auch der Untergang von 
Grunddienstbarkeiten infolge Nichtanmeldung im Lastenver- 
verzeichnis *). 

Eine besondere Betrachtung bedarf 

c. der Fall, in dem zwar der den Streitgegenstand bildende 
Anspruch und vielleicht auch einzelne ihm entgegenstehende 
Einreden vom eidgenössischen Recht beherrscht sind, dagegen 
dem Anspruch auch Einreden aus dem kantonalen Recht ent- 
gegenstehen. Es ist klar, dass an sich die Berufung an das 
Bundesgericht in solchen Rechtsstreitigkeiten ' zulässig ist. Da- 
gegen hat das Bundesgericht über die Einreden aus dem kan- 
tonalen Recht, sofern wenigstens das kantonale Gericht dieses 
angewendet hat (Art. 83 OG), nicht zu urteilen; und nun ist 
der Fall denkbar, dass das kantonale Gericht den Anspruch 
gerade auf Grund einer im kantonalen Recht begründeten Ein- 
rede abgewiesen hat. Erklärt hier der Kläger die Berufung 
an das Bundesgericht, so würde sich das Resultat ergeben, 
dass zwar das Bundesgericht den Anspruch selbst — dessen 
Entstehung vielleicht gar nicht bestritten ist — prüfen könnte, 

') Interessant wegen der Stellung, die das Bundesgericht zum 
kantonalen Recht eingenommen hat. 
•) BGE 81 II 6 ff. 
») BGE 80 U U3ff.»r 
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ebenso die ihm aus eidgenössischem Recht entgegengesetzten 
Einreden, dass es aber doch in der Sache selbst zu keinem 
von der kantonalen letzten Instanz abweichenden Entscheide 
gelangen könnte, da die ausschlaggebende Einrede des kan- 
tonalen Rechts von ihm nicht überprüft werden dürfte. Vgl. 
BGE 29 II Nr. 49, S. 405 ff.: Klage aus Faustpfand vertrag ; 
Einwendung auf Grund des Anfechtungsrechts (Art. 285 ff. 
SchKG) und Einwendung des wucherhaften Rechtsgeschäfts; 
Anfechtbarkeit nach Art. 286 SchKG, sowie Einrede des Wuchers 
von der kantonalen letzten Instanz gutgeheissen. Auf die vom 
abgewiesenen Kläger hiergegen ergriffene Berufung ist das 
Bundesgericht nicht eingetreten, weil nach seiner feststehenden 
Praxis die Frage des Wuchers dem kantonalen Recht unter- 
steht ^) ; das Bundesgericht hat also die Berufung als unzulässig 
und sich als inkompetent erklärt. Das scheint mir unzutreffend 
und der frühern Praxis (s. namentlich BGE 16 198 *) wider- 
sprechend. Der Umstand, dass die Entscheidung wegen An- 
wendung bestehenden kantonalen Rechts unabänderlich ist, 
steht nicht der Zulässigkeit, sondern der Wirksamkeit der Be- 
rufung entgegen. Das Nähere hierüber, gehört nicht in die 
Lehre von den objektiven Voraussetzungen der Berufimg. 

d. Im Anschluss hieran ist eine Besprechung der Einrede 
der beurteilten Sache geboten. Ob und inwieweit diese Einrede 
materiellrechtlicher Natur sei, kann — das ist zunächst fest- 
zuhalten — für das Bundesgericht überhaupt nur in Frage 
kommen für Ansprüche, die an sich dem eidgenössischen Recht 
unterstehen. Wird also z. B. in einem Prozesse aus Liegen- 
schaftenkauf diese Einrede erhoben und gutgeheissen, so ist 
für eine Berufung an das Bundesgericht offenbar kein Raum, 
da in keiner Weise die Anwendung eidgenössischen Rechts 
in Frage steht. Wohl aber ist die Natur jener Einrede zu 
prüfen für die Fälle, in denen ein Anspruch eidgenössischen 
Rechts erhoben und nun auf Grund jener Einrede abgewiesen 
worden ist. Hier ist das Bundesgericht zuständig hinsichtlich 
des erhobenen Anspruchs; allein wenn die Einrede der be- 
urteilten Sache rein prozessrechtlicher Natur ist, so hat das 



*) Eine Auffassung, die, nebenbei bemerkt, freilich sehr anfecht- 
bar ist. Es dürfte doch kaum zu bestreiten sein, dass ein wucher- 
liches Rechtsgeschäft widerrechtlich oder doch jedenfalls unsittlich 
im Sinne des Art. 17 OR ist. Das Bundesgericht ist meines Erachtens 
noch zu sehr in der geschichtlichen Entwicklung des Wuchers als 
blosser Zinsheschränkung befangen und stellt zu sehr auf das Moment 
der positiven Strafbarkeit ab. — Vgl. hierzu E. Zürcher (Sohn), Die 
Grenzen der Vertragsfreiheit (mit interessanten Perspektiven). 
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Bundesgericht sie nicht zu überprüfen, und muss es daher 
notwendig beim angefochtenen Urteil sein Bewenden haben, 
so dass die Stellung des Bundesgerichts die oben sub c be- 
zeichnete ist. Ist dagegen jene Einrede wenigstens zum Teil 
materiell-rechtlicher Natur, so bleibt für eine selbständige Über- 
prüfung durch das Bandesgericht Raum. 

Nun kommt jener Einrede materielle Bedeutung insoweit 
zu, als bei einem Anspruch eidgenössischen Rechts die Identität 
des neu eingeklagten Anspruchs mit dem früher entschiedenen, 
sowie die Identität der Parteien in Frage stehen. Denn ob ein 
neu eingeklagter Anspruch eidgenössischen Rechts, z. B. auf 
Auszahlung einer Aktiendividende, identisch sei mit einem 
frühern, z. B. auf Feststellung des Reingewinns einer Aktien- 
gesellschaft gerichteten, ist nach eidgenössischem Recht zu 
beurteilen ; Voraussetzungen und Natur dieser Ansprüche sind 
im eidgenössischen Recht bestimmt. Die verschiedenen, mit 
der Rechtskraft zusammenhängenden Fragen lassen sich viel- 
leicht richtig in folgender Weise nach ihrer prozessualen, resp. 
materiellrechtlichen Natur abgrenzen; 

Prozessualer Natur ist: 

die Frage, ob absolute oder dispositive Wirkung. (Berück- 
sichtigung von Amtes wegen? Nichtigkeit des zweiten 
Urteils ?) 

Welche Urteile, Entscheide, unterliegen der Rechtskraft? 

Wie weit unterliegen sie der Rechtskraft? 

Welcher prozessualen Natur ist Einrede? 

Vorbedingung der Rechtsgültigkeit des Prozesses? (vgl. 

Baselstadt CPO 58 ^). 
Wie, wann geltend zu machen? 

Ob Abstand gleichzustellen? 

Wie Kontumazurteil zu behandeln? 

Rechtskraft fremder Urteile. 

Wirkung gegen Rechtsnachfolger. 

Wird rechtskräftig nur der Entscheid über den Anspruch 
oder auch der Entscheid in den Entscheidungsgründen? 

Materiellrechtlicher Natur ist: 

Der Satz: res judicata pro veritate accipitur. 

Überhaupt die Wirkung der Rechtskraft auf Privatrechte. 

Identität der Anspiüche. 

Identität der Parteien. 

Wirkung der Kompensationseinrede. 

Von bundesgericlitlichen Urteilen sind an diesem Orte zu 
erwähnen : 
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BGE 18 239 *, wo von der Einrede der abgeurteilten Sache 
gesagt ist, sie beurteile sich nicht nach den Normen 
des eidgenössischen Privatrechts, sondern «zunächst» 
nach den Regeln des kantonalen Rechts ; sie entziehe 
sich daher der Kognition des Bundesgerichts als 
Zivilgerichtshofs. 

» 16 549 f. * : Die Frage, ob der Strafrichter über im Ad- 
häsionsverfahren geltend geraachte Zivilansprüche 
auch bei einer Freisprechung sachlich zu entscheiden 
habe, sei Sache des kantonalen Prozessrechts; das 
kantonale Urteil, das angenommen hat, durch die 
Freisprechung im Strafpunkt sei implicite auch eine 
Freisprechung im Zivilpunkt erfolgt, beruht auf kan- 
tonalem Prozessrecht; weist daher ein späteres kan- 
tonales Urteil die neuerdings erhobene Zivilklage mit 
der Einrede der abgeurteilten Sache ab, so muss 
diese Entscheidung unter Zugrundelegung jener Auf- 
fassung über das kantonale Prozessrecht bestätigt 
werden. 

» 16 768': «Es ist... klar, dass das OR den Grundsätzen 
über die Rechtskraft richterlichen Urteile in keiner 
Weise derogiert, diese Grundsätze vielmehr für obli- 
gationenrechtliche, wie für alle andern Ansprüche, 
nach wie vor gelten ... Es ist . . . nicht ausschliesslich 
kantonales Recht anwendbar ; denn einmal stützt sich 
in casu die Einrede der abgeurteilten Sache auf ein 
Urteil des Bundesgerichts, dem doch Rechtskraft kraft 
Bundesgesetzes zukommt, sodann greift da, wo bundes- 
rechtliche Anspiüche in Frage stehen, für Beurteilung 
der Voraussetzung der exceptio rei judicatae eidge- 
nössisches Recht überhaupt insofern ein, als es sich 
um die Frage der Identität der Sache und, damit 
zusammenhängend, der Personen handelt. Denn für 
die Frage der Identität der Sache kommt ja die 
rechtliche Natur der erhobenen Ansprüche, welche 
eben bei obligationenrechtlichen Ansprüchen nach 
Bundesgesetz sich richtet, iVi Betracht, und ist somit 
eidgenössisches Recht anwendbar.» 

» 17 327 f.*: Untersuchung, ob Identität des Streitgegen- 
standes bei (früherer) Kontraktsklage und (späterer) 
Bereicherungsklage vorliege. 

> 24 II ()01 : Erörterung der Frage, inwieweit das Urteil 
des Gerichts eines Kantons Rechtskraft wirke auch 
für die Gerichte eines andern Kantons, mit einer 
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Digression über den Umfang der Rechtskraft, speziell 
die Rechtskraft der Entscheidnngsgründe. 

BGE 26 II 652 ff. : Die Parteien in einem Haftpflichtprozess 
hatten vor Gericht einen Vergleich abgeschlossen und 
bestätigen lassen. Später focht der Haftpäichtkläger 
den Vergleich, gestützt auf Art. 9, Abs. 2, erw. FHG, 
an ; die Beklagten hielten der Klage die Einrede der 
abgeurteilten Sache entgegen. Die kantonale obere 
Instanz schützte die Einrede, das Bundesgericht ver- 
warf sie, mit der Begründung, der Entscheid über 
den Vergleich, auf den die Einrede gestützt war, sei 
kein der Rechtskraft fähiges Haupturteil. — Das dürfte 
doch eine Frage des kantonalen Prozessrechts sein! 

» 30 II 543 (R 28 18): Die Frage, wie weit der Entscheid 
über den Abstand vom Prozess einem rechtskräftigen 
Urteil gleichkomme, ist eine Frage des kantonalen 
Prozessrechts. Dagegen hat das Bundesgericht die 
Identität des Streitgegenstandes zu prüfen (ftUhere 
Klage auf Ungültigerklärung eines Generalversamm- 
lungsbeschlusses einer Aktiengesellschaft und auf Fest- 
stellung der Dividende; Gutheissung des ersten Be- 
gehrens, Abweisung des zweiten Begehrens zurzeit; 
zweite Klage auf Auszahlung der Dividende für das 
betreffende Geschäftsjahr; Abstand von dieser Klage; 
dritte Klage auf Anfechtung weiterer Beschlüsse der 
Generalversammlung und auf Auszahlung der Divi- 
dende: Untersuchung, wie weit die Rechtskraft des 
Entscheides über den zweiten Prozess ging und ob 
Identität des Streitgegenstandes vorliege). 

» 81 II 164 f. * (R 23 43): Nachdem der Betriebene mit 
einer Aberkennungsklage durch Kontumazurteil ab- 
gewiesen worden war, erhob er nach Zahlung der 
betriebenen Schuld die Rückforderungsklage. Das 
Bundesgericht führt aus : Die Frage der Wirkung des 
Kontumazurteils sei prozessrechtlicher Natur; dagegen 
sei die Frage, ob und inwieweit die Abweisung der 
Aberkennungsklage der Geltendmachung der Rück- 
forderungsklage entgegenstehe, keineswegs eine Frage 
des kantonalen Prozessrechts. 

HI. Dritte Voraussetzung der Berufung ist die Qualifikation 
des angefochtenen Entscheides als letztinstaiizliches kan- 
tonales Haupturteil. Hier ist zweierlei zu erörtern: der 
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BegriflF der letzten kantonalen Instanz, und der Begriff des 
Hauptorteils. 

A. Die letzte kantonale Instanz^). 

1. Vorab ist hier der Ort, kurz einen Punkt zu erörtern, 
der, streng genommen, ebenfalls eine besondere Voraussetzung 
der Berufung bildet: Es muss ein Urteil eines kantonalen Ge- 
richts vorliegen. (Vgl. auch OG 56.) Damit sind 

a, dem Wortlaute nach ausgeschlossen von der Berufung 
die Entscheide von Administraticbehörden, auch wenn sie unter 
Anwendung eidgenössischen Rechts Zivilstreitigkeiten entschei- 
den sollten, was zwar nicht undenkbar ist, aber kaum vor- 
kommt. Doch müsste hier gewiss die Berufung zulässig erklärt 
werden. 

b. Ausgeschlossen von der Berufung sind aber danach 
auch die Urteile von Schiedsgerichten; denn diese sind nicht 
kantonale Gerichte, d. h. durch die kantonale Verfassung und 
Gesetzgebung mit der Rechtspflege betraute Behörden *). Auch 
wo durch Gesetz für bestimmte Rechtsstreitigkeiten die Be- 
stellung von Schiedsrichtern und die Beurteilung durch diese 
vorgesehen ist, sind diese Schiedsgerichte nicht staatliche Ge- 
richte, und unterliegen ihre Entscheide daher der Berufung 
an das Bundesgericht nicht *). Das Bundesgericht ist w^eiter 
gegangen und hat auch dann angenommen, es liege ein 
«Schiedsspruch» vor, wenn sich die Parteien auf Grund einer 
gesetzlichen Ermächtigung zum Austrag ihrer Streitsache durch 
ein bestimmtes staatliches Gericht geeinigt haben *). Ganz un- 
zweifelhaft scheint mir diese Auffassung nicht. Der Entscheid 
BGE 22 1064 ^ stimmt denn auch meines Erachtens mit dem- 
jenigen auf S. 89 daselbst — den ich für richtig halte — 



«) Favey, S. 392^401 (Sep. S. 55-59). 

*) S. unter der Herrschaft des OG von 1874: BGE 12 150 ff. » "'. 
Für das OG von 1893 ; 22 89 Und 1064 \ R 15 84. 

') So z. B. das Neuenburger tribunal d*arbitrage induBtriel nach 
der neuenburgischen Gerichtsorganisation vom 13. Juli 1874, und 
dem Cpc von 1881, Art. 456 — 461, wo die Besetzung des Gerichts zwar 
auf Gesetz beruht, aber je für den einzelnen Fall durch die Parteien 
stattfindet. 

*) § 102 des zürcherischen RPflG vom 19. Dezember 1874; «Das 
-c Handelsgericht entscheidet als Schiedsgericht in allen Handels- 
« Streitigkeiten über 500 Franken, welche nicht unter die Bestimmungen 
« der §§ 95 und 96 fallen, aber von den Parteien auf dem Wege der 
«Vereinbarung an dasselbe gebracht werden. Den Parteien steht 
« alsdann frei, dass das Handelsgericht für den betreffenden Fall bloss 
«'aus einem Mitgliede des Obergerichts und vier kaufmännischen 
<■ Richtern [statt 2 + 5] bestehen solle. In diesem Fall ist jede Partei 
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nicht ganz. In dem in Revue 16 84 abgedruckten Falle hat 
denn auch das Bundesgericht die Berufung gegen Urteile, die 
das zürcherische Handelsgericht auf Grund des § 102 RPflG 
erlassen hat, als zulässig erklärt; damals hatte aber das Handels- 
gericht — für das Bundesgericht verbindlich — entschieden, 
es urteile in den Fällen des genannten § 102 als ordentliches 
staatliches Gericht, als forum prorogatum. Das ist der richtige 
Gesichtspunkt, und damit sollte diese Frage erledigt sein. 

Der Grund der hier besprochenen Beschränkung ist klar ; 
das Bundesgericht ist bestellt als Oberinstanz über die kan- 
tonalen Gerichte, soweit die richtige Anwendung eidgenössischen 
Rechts in Frage steht; es gliedert sich der ordentlichen kan- 
tonalen Rechtspflege an, übt die oberste Gerichtsbarkeit in 
Überordnung über die kantonale Gerichtsbarkeit aus. Für eine 
Gerichtsbarkeit über einen Schiedsspruch ist in der verfassungs- 
mässigen Stellung des Bundesgerichts als oberster Zivilinstanz 
eidgenössischen Rechts kein Raum. 

c. Dagegen kommt es im übrigen nicht auf die Natur 
der kantonalen Gerichte an: ob Straf- oder Zivilgericht, ob 
gewöhnliches Gericht oder für bestimmte Streitsachen staatlich 
bestelltes Gericht, wie Handelsgericht *), Fachgericht, Gewerbe- 
gericht *), ist für die Zulässigkeit der Berufung ohne Belang. 

d. Nicht zulässig, weil es sich nicht um den Entscheid 
eines kantonalen Gerichts handelt, ist die Berufung gegen 
Urteile der eidgenössischen Militärgerichte, soweit sie Zivil- 
ansprüche betreffen. Vgl. BGes. vom 28. Juni 1889 betreffend 
MilStrGO, Art. 177—181, speziell Art. 179: 

«Gegen das Urteil über den privatrechtlichen Anspruch 
ist kein Rechtsmittel zulässig. Das Urteil ist vollziehbar, sobald 
das Strafurteil rechtskräftig ist. » 

2. Was ist die « leiste Instanz » ? 



« berechtigt, vier kaufmännische Richter ohne Angabe von Gründen 
« abzulehnen. » 

*) Artikel «Handelsgerichte» von Professor E, Zürcher im «Hand- 
wörterbuch der Schweiz. Volkswirtschaft» etc., Bd. H, S. 494 ff . und 
dort zitierte Literatur 

*) Derselbe eod. S. 293 ff. — Praktisch kann, mit Rücksicht auf 
den Streitwert, die Zulässigkeit der Berufung gegen Entscheide von 
Gewerbegerichten zurzeit überhaupt nur in Frage kommen für Genf, 
das keine Beschränkung hinsichtlich des Streitwertes kennt, Luzem, 
das denselben Grundsatz hat für die Haftpflichtprozesse, und Waadt, 
wo die Kompetenz bis auf Fr. 3000 geht (Zürcher, a. a. O., S. 297). 
Genf und Waadt kennen eine Berufung an ein besonderes Gewerbe- 
berufungsgericht (a. a. 0., S. 300). 
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a. Das zu b<5Stimmen, ist zunächst, und im allgemeinen, 
Sache der kantonalen Oerichtaorganisation, Die Kantone sind 
sonach vollständig frei, für gewisse Rechtsstreitigkeiten eine 
einzige Instanz zu bezeichnen, gerade mit Rücksicht auf ihre 
Weiterziehbarkeit ans Bundesgericht. So hat z. B. Waadt für 
die Ehescheidungsprozesse die tribunaux des districts als ein- 
zige Instanz aufgestellt *), für die übrigen, der Berufung an 
das Bundesgericht unterliegenden Rechtsstreitigkeiten dagegen 
eine Abteilung des Kantonsgerichts, die «Cour civile» ^). 

b. Dabei bleibt der allgemeine Begriff der «Instanz», als 
BegriflP der Prozessrochtswissenschafl, allerdings stillschweigend 
vorausgesetzt. «Instanz» ist danach ein Begriff, der mit der 
Über- und Unterordnung der Gerichte eines Staates und deren 
funktionellen Kompetenz *) zu tun hat. Es gibt im allgemeinen 
eine erste und zweite Instanz, auch etwa eine dritte Instanz : 
es gibt über der ersten die Appellations-, über der ersten und 
etwa auch über der Appellations- die Kassationsinstanz. Ob 
und wie weit die urteile dieser Instanzen mit der Berufung* 
anfechtbar sind, hängt davon ab, ob sie sich als Haupturteile 
darstellen (unten sub 3). Der Umstand allein, dass ein Urteil 
von einer Kassationsinstanz — z. B. dem Kassationsgericht 
des Kantons Zürich — gefällt ist, schliesst nicht aus, dass 
dieses Urteil das Urteil der letzten Instanz sei; umgekehrt 
hindert die Möglichkeit einer (devolutiven) Kassationsbeschwerde 
an eine höhere Instanz *) keineswegs, dass das so anfechtbare 
Urteil sich als letztinstanzliches Urteil qualifiziere. Alles hängt 
hier von der Gestaltung der Kassationsbeschwerde und der 
funktionellen Kompetenz der «Kassationsinstanz» ab*). 

c. In die kantonale Gerichtsorganisationshoheit hat nun 
der Bundesgesetzgeber eine Bresche gelegt mit Aufstellung 
eines Imperativs, der sich in den Gesetzen über Marken- und 
Modellschutz und die Erfindungspatente findet. Dies'^ Gesc^tze 



') Gesetz vom 23. März 1886, Art. 65, Abs. 2. 

*) Gesetze vom 23. März 1886 und 30. August 1893, Art. 31. 

») S. Wach, Handbuch, I, § 32. 

*) Das Kassationsgericht des Kantons Zürich ist Kassationsinstanz 
gegenüber dem Handelsgericht, der Appellationskammer des Ober- 
gerichts und dem Obergericht als übergeordnete Instanz. 

*) Hafner, Anrufung, S. 172 f. — Die synoptische Tabelle zeigt, 
dass alle Entwürfe die Berufung zuliessen gegen die Haupturteile, 
*g%g&n die das ordentliche Rechtsmittel der Appellation nicht mehr er- 

ßriffen werden kann» — gewiss eine viel einfachere und klarere 
egelung als die Gesetz gewordene. — S. hierzu insbesondere auch 
Beichel, Anm. 3 zu Art. 78, S. 82 f. 
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enthalten sämtlich übereinstimmend die Vorschrift, dass die 
Kantone zur Behandlung der nach dem betreflPenden Gesetz 
zu entscheidenden Rechtsstreitigkeiten eine Gerichtsstelle zu 
bezeichnen haben, welche den Prozess als einzige kantonale 
Instanz entscheidet *). 

a) Hier entsteht die Frage : Wie, wenn ein Kanton jenem 
Refehle des Bundes noch nicht nachgekommen ist? Ist dann 
ein erstinstanzliches Urteil als letztinstanzliches zu betrachten, 
und ist eine kantonale zweite Instanz von Bundes wegen aus- 
geschlossen, also die Berufung direkt gegen ein erstinstanz- 
liches Urteil zu ergreifen?*) Die Frage ist vom Bundesgericht 
verneint worden, mit der' zutreffenden Begründung, Art. 29 
MSchG (um diesen handelte es sich) enthalte nicht schon selbst 
die Normierung einer einzigen kantonalen Instanz, sondern nur 
die Aufforderung an die Kantone, eine solche zu schaffen oder 
zu bezeichnen; solange dieser Vorschrift nicht nachgekommen 
sei, bestehe der gewöhnliche kantonale Instanzenzug zu Recht*). 

ß) Es kann der Fall eintreten, dass in einem und dem- 
selben Prozess Ansprüche aus einem der erwähnten Spezial- 
gesetze, z. B. dem MSchG, und dem Obligationenrecht, speziell 
dessen Art. 50 ff., der die illoyale Konkurrenz trifft, geltend 
gemacht werden. Wie ist es nun hier mit der Berufung an 
das Bundesgericht zu halten, wenn nach der kantonalen Ge- 
richtsorganisation für die eine Seite der Frage, nämlich für 
das Spezialgesetz, in Ausführung der Bestimmungen der eid- 
genössischen Gesetze, eine einzige kantonale Gerichtsstelle 
bezeichnet ist, für die andere Seite der Frage dagegen — für 
Ansprüche aus Art, 50 OR — der Instanzenzug an die zweite 
kantonale Instanz offen steht ? Hier ist bezüglich . der Klage 



') MSchG 29. PatG 30. — Alt MMSehG 25 ; neu MMSchG 33. '— 
Siehe die Aufzählung der kantonalen Bestimmungen bei Mackenroth, 
Nebengesetze, S. 161, Anm. 2. 

^) Die Frage ist praktisch für Zürich, das betreffend die Marken- 
rechtsstreitigkeiten bis heute jener Vorschrift nicht nachgekommen ist. 

') BGE 20 84 f. — Sollte je eine kantonale obere Instanz in 
einem Kanton, der die Bestimmung des Art. 29 MSchG etc. noch nicht 
ausgeführt hat, in einem konkreten Fall auf eine Appellation nicht 
eintreten, mit der Begründung, das eidgenössische Gesetz kenne nur 
eine kantonale Instanz, so läge hierin zwar eine Verletzung von 
Bundesrecht, allein die Remedur hiergegen könnte nicht auf dem 
Wege der Berufung gesucht werden, da es sich nicht um ein «Haupt- 
urteil > handeln würde. Dagegen wäre meines Erachtens der staats- 
rechtliche Rekurs das gegebene Rechtsmittel; vgl. Art. 182, Abs. 1, OG. 
Siehe hierzu auch BGE 88 II 169 ff. * '., und dazu die Polemik von 
Wächter in ZRspr. 6 144. 
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aus Spezialgesetz das Urteil der dafür bezeichneten einzigen 
kantonalen Instanz — die wir auch als erste Instanz suppo- 
nieren — letztinstanzliches Urteil, für die Klage aus Art. 50 OR 
dagegen das Urteil der zweiten Instanz. Die Berufung ist 
somit mit bezug auf den erstgenannten Punkt gegen das erst- 
instanzliche, mit bezug auf den zweiten Punkt gegen das 
zweitinstanzliche Urteil zu richten, und es empfiehlt sich daher^ 
gegebenen Falls gleichzeitig die Berufung an das Bundesgericht 
und die Appellation an die kantonale obere Ijistanz zu er- 
greifen; das Bundesgericht hat alsdann seinen Entscheid bis 
nach dem Entscheide der kantonalen obern Instanz auszusetzen. 
Diese Lösung scheint mir theoretisch richtiger als die andere,, 
wonach die Beinifung im ganzen Umfange, in allen Punkten, 
erst gegen das zweitinstanzliche Urteil soll möglich sein können 
— eine Lösung, die sich darauf gründen kann, dass erst dann 
der ganze Rechtsstreit seinen Abschluss gefunden habe. Jeden- 
falls ist die Einlegung der Berufung gegen das erstinstanzliche 
Urteil dem unterliegenden Teile vorsorglicherweise anzuraten. 
Im einzelnen ergeben sich hier folgende vier Hauptfälle: 

1) Der Kläger siegt mit beiden Ansprüchen ob. Hier kann 
der Beklagte die Berufung gegen das erstinstanzliche 
Urteil und gleichzeitig die Appellation an die kantonale 
obere Instanz ergreifen, worauf die Verhandlung über 
die Berufung auszusetzen ist. 

2) Der Kläger unterliegt mit beiden Ansprüchen. Hier stehen 
ihm jene beiden Rechtsmittel im angegebenen Umfange 
offen. 

3) Der Kläger siegt mit der Klage aus Spezialgesetz ob, 
wird aber mit der Klage aus illoyaler Konkurrenz abge- 
wiesen ; der Beklagte hat die Möglichkeit der Berufung, 
der Kläger die Möglichkeit der Appellation an die kan- 
tonale obere Instanz. Ergreift der Kläger das letztere 
Rechtsmittel nicht, wohl aber der Beklagte die Berufung, 
ist meines Erachtens klar, dass die Berufung zulässig ist 
und das Bundesgericht sofort entscheiden kann; denn 
der ihm einzig unterstellte Anspruch — derjenige- aus 
dem Spezialgesetz — ist kantonalgerichtlich letztinstanz- 
lich beurteilt. Ergreift umgekehrt der mit der Klage 
aus Art. 50 OR abgewiesene Kläger die Appellation in 
diesem Punkte, der Beklagte dagegen nicht die Berufung 
an das Bundesgericht, so isit die Einlegung der Berufung 
mit bezug auf das Spezialgesetz verwirkt ; sie kann nicht 
etwa vom Beklagten gegen das oberinstanzliche Urteil 

Weisty Bernfiing an das Bundesgericht. 3 
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erklärt werden, an das ja die Appellation nicht ergriffen 
werden konnte, beziehungsweise das, wenn sie ergriffen 
war, auf sie nicht eintreten konnte. 
4) Der Kläger wird mit der Klage aus Spezialgesetz abge- 
wiesen, siegt dagegen mit der Klage aus Art. 50 OR ob. 
Hier kommt das ad 3 Gesagte analog zur Anwendung. 

Alle diese Erörterungen zeigen freilich die Kompliziertheit 
der oben als theoretisch richtig bezeichneten Lösung. Es kann 
gegen sie auch eingewendet werden, das das OG eine «Aus- 
setzung» der Verhandlung über die Berufung fllr diese Fälle 
nicht kennt, sondern nur für die Fälle der Anhängigkeit einer 
Nichtigkeitsbeschwerde, eines Wiederherstellungs- und eines 
Erläuterungsgesuches gegen das mit der Berufung angefochtene 
Urteil (Art. 77 OG). Auch ist nicht zu verkennen, dass die 
theoretischen Erörterungen von der nicht immer zutreffenden 
Annahme ausgehen, dass sich beide Ansprüche vollständig 
trennen lassen. Praktisch würde vielleicht die Zulassung der 
Berufung erst gegen den zweitinstanzlichen Entscheid den 
Vorzug verdienen. Indessen ist es, wie schon bemerkt, jeden- 
falls ratsam, die Beruftmg im Spezialpunkt schon gegen das 
erstinstanzliche Urteil einzulegen; erklärt das Bundesgericht 
sie dann als verfrüht, hat der Berufungskläger wenigstens alle 
seine Rechte gewahrt*). 

B. Der Begriff des Haupturteils*). Hafner in Beinen 
Motiven bezeichnet im Anschluss an seine Abhandlung als Haupt- 
urteüe «solche Urteile, durch welche über den materiellen An- 
spruch entschieden wird» (S. 84), «solche Urteile, durch welche 
über den materiellen Anspruch definitiv entschieden wird» 
(S. 101). Im Begriff des «Haupturtcils» liegt ein doppelter 
Gegensatz: vom Haupturteil unterscheiden sich einmal solche 
Entscheide, die aivar definitiv, aber nicht über den materiellen 
Anspruch entscheiden; sodann aber Teil-, Vor- und Zwischen- 
urteile und -entscheide. 

1, Nach jener Richtung war das Notwendige zum grössten 
Teil schon oben sub I, bei Erörterung des Begriffes der Zivil- 
rechtsstreitigkeit — im Gegensatz zu einer Streitigkeit über 
prozessuale An8prü<^e — zu sagen.. Den Gegensatz zum Haupt- 

•) Vgl. hierzu den Entscheid BGE 26 II, Nr. 65, S. 544 ff., spezieU 
S. 547f.*: Klage aus concurr. d6l., Widerklage aus dieser und aus 
PatentverletEUng; teilweise Gutheissung der Hauptklage durch das 
erstinstanzliche Gericht. Das Bundesgerlcht hat die gegen das erst- 
instanzliche Urteil ergriffene Berufung als unzulässig (verfrüht) er- 
klärt. 

*) Faüejg, S. 886-898 (Sep. S. 44-54). 
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Hlteil bilden danach jaristlBch alle Entscheide rein proeesa- 
rechtlicher Natur, Gerichtszuständigkeit, richtige Form der 
Klage, Interventionsmöglichkeit eines Dritten, Abweisung wegen 
Mangels der KoBtenversicherung etc. etc. Hier ist die Frage 
von einer andern Seite zu betrachten, und es seien folgende 
Mnzelfragen aufgeworfen und beantwortet: 

a. Darauf, wie der angefochtene Entscheid benannt ist 
kommt selbstverständlich nichts an. Bis vor kurzem hat das 
zürcherische Obergericht die Entscheide über die im beschleu- 
nigten Verfahren erledigten Streitigkeiten, die in erster Instanz 
vom «Einzelrichter» entschieden werden, und bei denen bei 
einem Streitwert von mehr als Fr. 200 das Rechtsmittel des 
«Rekurses» an die Appellationskammer zulässig ist — wobei 
im schriftlichen Verfahren verhandelt wird — , «Beschlüsse» 
genannt, obschon ja zweifellos, sofern der Rekurs überhaupt 
als zulässig erklärt wird und nicht eine Rückweisung erfolgt, 
über den eingeklagten Anspinich materiell entschieden, also 
ein «Haupturteil» gefällt wird. 

b. Sehr zweifelhaft ist dagegen die Frage, wie sich das 
Rechtsmittel der Berufung zu Entscheiden verhält, die im 
Vollstreckungsverfahren erlassen werden. — Was die Voll- 
streckung auf dem Wege der Schuldbetreibung betrifft, so ist 
darüber das nötige oben sub I, bei Abgrenzung der Zivili'echts- 
streitigkeiten von den Ansprüchen prozessualer Natur, gesagt. 
Dass sodann ein vom Vollstreckungsrichter getroffener Elnt- 
scheid über Herausgabe einer Sache, zu der der Angesprochene 
rechtskräftig verurteilt worden war, kein Haupturteil ist (vgl. 
das zürch. Befehlsverfahren, §§ 742 ff. RPflG), dürfte unbe- 
streitbar sein. Ein Zweifel kann dagegen dort entstehen, wo 
auf Realleistung geklagt und zu dieser verurteilt war, und 
nun der Verurteilte im Vollstreckungsverfahren sich der Real- 
erfüllung widersetzt, beziehungsweise die Realerfüllung nicht 
erzwingbar ist (vgl. §§ 746 ff. zürch. RPflG). Wenn hier der 
Anspruch auf RealerftÜlung auf eidgenössischem Rechte beruht 
(z. B. Anspruch auf Herausgabe einer Sache bei Mobilien- 
Vindikation, Anspruch auf Übergabe einer Sache aus Kauf, 
auf Rückerstattung einer hinterlegten Sache; Anspruch auf 
Rückgewähr aus Anfechtungsrecht, Art. 291 SchKO), so ist das 
auch mit der Umwandlung Jenes Anspruches in die Schaden- 
ersatzverpflichtung der Fall: diese richtet sich nach Art. 110 ff. 
OR. Allein daraus folgt nicht, dass der Entscheid im Voll- 
streckungsverfahren, der die Entschädigungssumme festsetzt, 
ein Hauptui-teil sei. Der Vollstreckungsrichter, der um Fest- 
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setzuDg der an Stelle der Realleistang za tretenden Entschä* 
digung angegangen wird, hat nicht mehr über den Bestand 
und Grund des Anspruches zu entscheiden, sondern nur noch 
eine ziffermässige Fixierung der Entschädigung, die ihren 
Rechtsgrund schon im kondemnierenden Urteil findet, vorzu- 
nehmen. Dabei hat er dieser Fixierung allerdings die Grund- 
sätze des materiellen Rechts, also für die gedachten Ansprüche 
die Art. 110 ff. OR, zu Grunde zu legen; allein ein «Haupt- 
urteil» über den eingeklagten Anspruch fällt er nicht; denn 
das Haupturteil ist über den ursprünglichen Anspruch, der 
einzig eingeklagt war, ergangen, und für ein neues Haupturteil 
ist kein Raum mehr. Anders, wenn der obsiegende Kläger 
eine neue Klage auf Schadenersatz an Stelle der Realleistung 
anhebt. Die Tatsache, dass in diesem Falle ein Haupturteil 
ergehen und Berufung an das Bundesgericht möglich sein 
wird, berechtigt aber nicht zu der Annahme, dass auch jener 
Schätzungsentscheid im Vollstreckungsverfahren ein Haupt- 
urteil und deshalb mit der Berufung anfechtbar sei ^). 

c. Über den materiellen Anspruch definitiv entschieden 
wird nicht allein durch ein Urteil, das materiell auf den An- 
spruch — dessen Entstehung, Bestand und eventuell Umfang — 
eintritt, sondern in gewissen Verhältnissen auch durch ein 
solches, das über eine einzelne dem Anspruch entgegenstehende, 
ihn zerstörende Einrede abgesondert entscheidet und durch 
Gutheissung dieser Einrede den materiellen Anspruch definitiv 
abweist, ohne dass «auf die Sache selbst» eingetreten würde. 
Wir gelangen damit zur Besprechung der sogenannten jpro^^ÄÄ- 
hindernden und der serstörlichen Einreden, zu der Frage, ob 
und inwieweit ein Urteil, das über eine prozesshindernde 
Einrede entscheidet, «Haupturtiul» ist. Von vornherein klar 
ist dabei, dass ein eine solche Einrede abweisender Entscheid 
niemals Haupturteil sein kann, da ja nach einem solchen 



') Das Bimdesgericht hat anders entschieden im Falle Krattiger 
contra Konkursmasse Hof mann, BGE 80 II 559 ff., speziell 562 ff. * 
(R 23 34). Der Entscheid steht meines Erachtens im Widerspruch 
mit einem frühem, in ZbJV 87 56 abgedruckten, in dem die Klag- 
partei Restituierung der Kosten verlangte, die sie dem X hatte be- 
zahlen müssen, der an Stelle des zu einer Realleistung verurteilten. 
Beklagten die Leistung auf dessen Rechnung vorgenommen hatte, 
in Ausführung von Satz. 391 bern. ZP. Allerdings konnte in diesem 
Falle von der Anwendung eidgenössischen Rechts keine Rede sein; 
die Klageforderung konnte sicTi nur auf jene Bestimmung der ZPO 
stützen. Aber es handelte sich ebenfalls um ein Urteil im V.oll- 
streckungs verfahren. 
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Entscheid zur Sache selbst verhandelt wird^). Die Frage ist 
also dahin zu präzisieren, wie weit Entscheide, die eine « pro- 
zessbindemde » Einrede gutheisaen («zusprechen», nach der 
Terminologie manches kantonalen Prozesses), als Haupturteile 
mittelst Berufung angefochten werden können. Von den über 
diese Einreden ergehenden Entscheiden fallen wiederum, weil 
in keiner Weise den Anspruch betreflPend, weg: 

die Einrede der mangelnden Kostenversicherung (vgl. Bern 
139, Preiburg 274, Aargau 78, 114 [enthält aUe «frist- 
lichen» Einreden], Uri 27, Baselstadt 58 ' am Schlüsse); 

die Einrede der Unzulässigkeit eines Vertreters (Bern, Aargau) ; 

die Einrede mangelnder oder nicht gehöriger Vollmacht 
(Bern, Aargau, Uri 27®, Baselstadt 58*); 

die Einrede der nominatio auctoris (Bern, Freiburg); 

die Einrede der Unzuständigkeit des Gerichtes (Zürich 232, 

Bern, Uri 27**, Freiburg, Aargau, Baselstadt 58 ^ — von 

Amtes wegen zu berücksichtigen! — SchaflFhausen 169 

— von der Prozessleitung zu berücksichtigen !) *). 

Dagegen können den Anspruch betreffen und sind hier 

zu betrachten: 

Von sogenannten prozesshindemden Einreden: 

die Einrede der mangelnden Aktiv- und Passivlegitimation 
(Baselstadt 58*, von Amtes wegen zu berücksichtigen!; 
Solothurn 106; Schaffhausen 169 — Prozessleitung!); 

die Einrede der Partei- und Prozessfähigkeit; 

die Einrede der Rechtskraft (Bern 146*; Luzerh 117^; Uri 
27^; Schwyz 104»; Nidwaiden 53; Freiburg 283; Basel- 
stadt 58 * — von Amtes wegen zu berücksichtigen !) ; 

die Einrede der Rechtshängigkeit (Baselstadt 58* zweiter 
Teil — von Amtes wegen zu berücksichtigen ! [§ 60]) ; 

die Einrede der Verjährung (Bern 146^; Luzem 117*; Uri 
27*; Schwyz 104**; Freiburg 283); 

die Einrede des Vergleichs (Bern 146*5 Luzem 117*; 
Schwyz 104; Nidwaiden 54); 

die Einrede des Abstandes vom Prozess : dort, wo der Ab- 
stand einem rechtskräftigen Urteil gleichkommt. (Vgl. 
Schwyz 104 ^ Ferner z.B. Zug.) 

a) Ganz klar ist vorerst, dass die Einrede der Verjährung 
des Anspruchs materiellrechtlicher Natur ist, und dass daher 



») Vgl. BGE 14 88 f. » für einen die Einrede der Verjährung 
vorweg abweisenden Zwischenentscheid. 

^ R 14 2. 
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ein Urteil, das sie ohne Entscheidang über die Entstehung de» 
Anspruchs vorweg gutheisst, materiell definitiv über den An- 
spruch entscheidet, diesen definitiv abweist. Ein solches, die 
Einrede der Verjälirung gutheissendes («die peremtorische Ein- 
rede zusprechendes») Urteil ist daher immer ein Haupturteil 
und unterliegt somit — die Anwendbarkeit eidgenössischen 
Rechts vorausgesetzt — der Beruftmg an das Bundesgericht ^). 
Ebenso die Einrede der Klagverwirkung, z. B. bei der Ehe- 
einsprache '). 

ß) Die Einrede der abgeurteilten Sache *). Ist ein Urteil, 
das diese gntheisst, ein Hanpturteil? Gewiss; denn mit der 
Gutheissung der £änrede wird der geltend gemachte Ansprach 
definitiv abgewiesen. Wie weit das Bundesgericht die Einrede 
der beurteilten Sache materiell überprüfen kann und wie weit 
nach dieser Richtung seine Kompetenz vorhanden ist, hängt 
von der Frage ab, wie weit jene E^inrede materiellrechtlicher 
Natur ist, und war oben S. 25 ff. zu erörtern. 

y) Im Anschlüsse hieran ist die mit der Einrede der ab- 
geurteilten Sache verwandte Einrede der Rechtshängigkeit za 
behandeln. Sie unterscheidet sich aber gerade in der hier 
massgebenden Richtung von der Einrede der abgeurteilten 
Sache : denn die Gutheissung der Einrede der Rechtshängigkeit 
kann den Beklagten nicht definitiv, sondern immer nur «zur- 
zeit» von der Einlassung auf die Klage befreien. Diese Ein- 
rede ist also eine echte « prozesshindemde » Einrede; es wird 
mit ihr der Mangel einer Prozessvoraussetzung geltend ge- 
macht, dagegen berührt sie materiell den Anspruch in keiner 
Weise. Ein diese Einrede gutbeissender Entscheid kann daher 
niemals ein «Haupturteil» sein, ganz gleichgültig, welcher Art 
im übrigen die prozessuale Natur dieser Einrede gestaltet ist 



») R 28 50; BGE 81 II 760»; 82 II 262«. 

•) R 17 75 K 

') Vgl. Blamenstein, Die Einrede der beurteilten Sache nach 
bernigchem Zivilprozessrecht, ZbJV 88 449 ff. — Siehe auch BGE 18 
548' und speziell S. 767 f. «: «Die von den Vorinstanzen gutgeheissene 
«Einrede der abgeurteilten Sache ist nicht lediglich prozessualer 
« (prozesshindernder), sondern auch materiellrechtlicher, anspruchs- 
« zerstörender Natur; die angefochtene Entscheidung spricht nicht 
«nur aus, das« unter den gegebenen Voraussetzungen ein Prozess 
«über den eingeklagten Anspruch nicht als statthaft erscheine, son- 
«dem sie weist den letztern materiell ab, weil seine Nichtexistenz 
« durch rechtskräftiges Urteil dargetan sei. Durch den Zuspruch der 
< zerstörlichen Einrede ist demnacn gleichzeitig die Haupsache selbst 
«erledigt; es qualifiziert sich somit die angefochtene Entscheidung 
« als Haupturteil, d. h. die Hauptsache materiell erledigendes Urteil ...» 
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(ob sie 2. B., wie nach Baselstadt 58 *, eine «Vorbedingung 
der Rechtsgültigkeit des Prozesses» bilde und [nach § 60 eod.] 
von Amtes wegen zu berücksichtigen sei). 

6J Die Einrede des Vergleichs. Sie basiert darauf, dasa 
dem Kläger der Rechtsschutzgrund fehle« der Grund, weshalb 
er vom Staate Rechtsschutz gegen den Beklagten verlangt; 
denn wenn der Kläger durch Vergleich befriedigt oder der 
Streit zwischen den Parteien durch Vergleich beseitigt ist, so 
hat der Kläger kein Rechtsschutzinteresse und folglich auch 
keinen Rechtsschutzgrund mehr. Es fehlt somit hier ebenfalls 
an einer ProzessToraussetzung oder, falls dieser Zustand erst 
im Laufe des Prozesses eintritt, an einer Urteilsvoraussetzung 
— diesen. Begriff im weitern, hergebrachten Sinne genommen — 
oder, nach der Definition von Hellwig ^), an einer Klagevoraus- 
setzung, diesen Begriff im Sinne erfolgreicher Voraussetzung 
der Klage verstanden: es wird mit der Einrede geltend ge- 
macht, dem Kläger fehle das «Klagrecht», d. b. es fehle eine 
der Bedingungen, «unter denen einer bestimmten Person das 
Recht zusteht, von dem Staate zivilgerichtlichen Rechtsschutz 
durch Erlass eines bestimmten Urteils (zur Hauptsache) zu 
verlangen» *). Der Entscheid, der die Einrede des Vergleichs 
zuspricht, spricht daher das Fehlen einer Prozess-, beziehungs- 
weise (nach der Definition Hellwigs) Klagevoraussetzung aus. 
Damit wird aber indirekt doch auch der materielle Anspruch 
abgewiesen, als nicht oder nicht in dem eingeklagten Umfang 
bestehend ; ja das Urteil wird in der Regel zu prüfen haben, 
ob der eingeklagte Anspruch mit dem im Vergleich geregelten 
identisch ist resp. vom Vergleiche umfasst wird, und materiell 
auf Abweisung der Klage lauten, sofern nicht in der Urteils- 
formel lediglich «Zusprechung der Einrede» erfolgt. Die Ur- 
teilsformel kann natürlich, wie schon bemerkt, am Charakter, 
inneren Wesen des Urteils, als Urteils über den Anspruch oder 
bloss über eine Prozessvoraussetzung nichts ändern. Die Be- 
rufung ist also — die übrigen Voraussetzungen als gegeben 
angenommen — gegen einen solchen Entscheid zulässig. Ob 
und inwieweit das Bundesgericht zur Überprüfung der an- 
gefochtenen Entscheidung materiell befugt ist, hängt dann 
wieder von der Anwendbarkeit eidgenössischen Rechts für den 
eingeklagten Anspruch wie für die Einrede des Vergleichs ab. 

e) Die Einrede des Proeessversichtes und des Abstandes 
vom Prozess bedingt ihrem Wesen nach eine blosse «Prozess- 

') Lehrbuch, I, §§ 22 ff. 
«) Hellwig, I, S. 146 ßub III. 
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abweisnng», absolutio ab instantiai sofern nicht iR jenem Ver- 
zicht und Abstand gleichzeitig ein Verzicht auf den materiell, n 
Anspruch liegt. Wie Verzicht und Abstand auf das materielle 
Klagrecht (den Anspruch) wirken, ist aber eine Frage des kan- 
tonalen Prozessrechts ^ wenn daher kantonale Prozessordnungen 
— wie Schwyz, Zug u. a. — dem Abstand vom Prozess die 
Wirkung rechtskräftiger Beurteilung der Sache beilegen, so 
ist die Einrede des Abstandes ganz gleich zu behandeln, wie 
die Einrede der abgeurteilten Sache. Es hängt also hier vom 
kantonalen Prozessrechte ab,, ob der Entscheid über diese 
Einrede ein «Haupturteil» sei oder nicht, ganz ähnlich wie 
das bei der Frage der Rechtskraft eines Kontumazurteils der 
Fall ist. 

CJ Die Einrede der mangelnden Parteifäkigkeit und Prozess- 
fähigkeit Die beiden Fälle sind zu trennen: 

I. Die Parteifäkigkeit ist die Fähigkeit, im Prozessrechts- 
verhältnis «Partei», d.h. aktives oder passives Subjekt des 
t^rozesses zu sein. Sie ist ein Ausiluss oder Korrelat der 
privatrechtlichen Rechtsfähigkeit. In der deutschen Doktrin 
geht heute die herrschende Ansicht dahin, das Vorhandensein 
der Parteifähigkeit sei Prozessvoraussetzung ; vgl. Wach, Hand- 
buch, I, S. 519 f., und die übrigen bei Hellwig, I, S. 153, Anm. 15 r 
Zitierten. Hellwig selbst unterscheidet, ob die Klage im Namen 
einer nicht existierenden Person oder gegen eine solche erhoben 
wird, oder ob nicht etwa die Klage von einer Person oder 
gegen eine solche erhoben wird, die wirklich existiert, «der 
aber die Parteifähigkeit für das abzuurteilende Rechtsverhältnis 
fehlt»*). Im erstem Falle nimmt er Mangel einer Prozessvoraus- 
setzung (in seiner engen BegriflFsbestimmung) , im zweiten 
Mangel einer Klage- oder Ürteilsvoraussetzung an. 

Diese Unterscheidung triflPt meines Erachtens das richtige 
und ist auch fruchtbringend flir die Frage, wann ein Haupt- 
urteil vorliege, wann nicht. Wird die Klage zurückgewiesen, 
weil erhoben von einer nichtexistierenden Person oder gegen 
eine solche, so kann die Folge nur die Abweisung «ange- 
brachtermassen» — die von Hellwig sogenannte Prozessab- 
weisung — sein; der Anspruch selbst wird dadurch nicht 
berührt ; er kann neu erhoben werden von dem parteifähigen 
Rechtssubjekt oder gegen dieses. Beispiel: Es wird geklagt 
im Namen einer verstorbenen, einer erdichteten Person u. dgl. 
Anders im zweiten Fall : Hier fragt es sich, ob in der Person 



') Für diesen Fall findet »ich ein hübsches Beispiel in BGE 87 
II Nr. 15; vgl. speziell Erw. 3, S. 126 f. daselbst. 
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4es EDägers die RechtsbeziehungeD entstanden sind, die ihn 
9lB Rechtssubjekt mit bezug auf den Streitgegenstand erscheinen 
lassen ; z% !E|. ob er. nach Art. 260 SchKG als sogenannter 
Abtretungsgläubiger auftreten kann (siehe S. 88 f,). Hier- 
her gehört aber, richtig verstanden, auch der Fall, dass im 
Namen einer Personengesamtheit geklagt wird, die an sich, 
abstrakt genommen, das Recht der Pesönlichkeit haben könnte, 
die es aber zm* Zeit der Klage nicht hat. Beispiel : Ein wirt- 
schaftlicher Verein tritt, ohne im Handelsregister eingetragen 
zu sein (vgl. Art. 717 OR), mit einer Klage auf. Die Klage 
wird a limine abgewiesen, weil dem Verein die Rechtspersön- 
lichkeit mangle. Dieser Entscheid, der auf eidgenössisches 
Recht gestützt ist, enthält ein Haupturteil ; denn es wird dem 
Kläger als solchem gegenüber definitiv ein Anspruch abge- 
sprochen werden, wenn auch nur indirekt; zwar steht den 
einzelnen den Verein bildenden Personen die Anhebung einer 
neuen Klage nicht entgegen; ebensowenig ist die Anhebung 
einer neuen Klage ausgeschlossen, nachdem der Verein sich 
in das Handelsregister hat eintragen lassen. (Vgl. BGE 27 H, 
Nr. 21, wo das kantonale Gericht die Parteiföiigkeit eines 
klagenden Vereins angenommen hatte, weil es ihn als Verein 
zu idealen Zwecken auflpasste, während das Bundesgericht dic^ 
Klage abwies, weil der Verein ein wirtschaftlicher Verein sei. 
Hätte schon das kantonale Gericht die Klage «angebrachter- 
massen» abgewiesen, so wäre die Berufung zulässig gewesen ; 
denn die Entstehung des Anspruches in der Person des Klägers 
war von der bestrittenen Frage der Parteifähigkett abhängig 
und wäre in diesem Falle verneint worden.) Die Frage der 
Parteifäbigkeit ist in diesen Fällen mit der Entstehung des 
materiellen Anspruchs derart verknüpft, dass der Entscheid 
über jene bei Verneinung implicite auch die Verneinung des 
Anspruchs selber bedeutet. Wie bei der Verneinung der Partei- 
fähigkeit des Beklagten? Der Fall steht meines Erachtens 
gleich (man denke sich das eben zitierte Beispiel mit umge- 
kehrten Parteirollen) ^). 

n. Die Prosessfähigkeit ist die prozessualische Hand- 
lungsfähigkeit, die Fähigkeit, vor Gericht als Partei aufzu- 

») Das eidg. OR erklärt in Art. 559 (Kollektivgesellschaft) und 
597 (Kommanditgesellchaft) Personenmehrheiten, die nicht juristische 
Personen sind, als parteifähig. Die herrschende Theorie bezeichnet 
diese Personenverbände als < formell parteifähig » ; Hellwig behandelt 
sie auch materiell als Körperschaften. Wird die Parteifähigkeit solcher 
Verbände verneint, liegft nach dem im Texte gesagten Haupt- 
urteil vor. — Vgl. nun auch BGE 88 H Nr. 53, S. 375 ff. : Partei- (und 
Prozess-)fähigkeit des eidgenössischen Postdepartements. 
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treten, prozeBSualisch zu handeln. Der Begriff ist durchaus 
ein Begriff des Prozessrechtes, wenn er auch abhängig sein 
kann von Tatsachen des Privatrechts (z. B. Handlungsfähig- 
keit, Handlungsfähigkeit der Eheft'an, Vertretungsbefügnis des 
Ehemannes, des Vaters, dies Vormundes). Prozessfähigkeit ist 
Prozessvoraussetzung (Voraussetzung gültigen Prozesses) ^) ; 
ihre Verneinung ist Entscheidung über eine Prozessvoraus- 
setzung, nicht Entscheidung über den materiellen Anspruch, 
und hat «Prozessabweisung», nicht materielle Klagabweisung 
zur Folge, daher kein Haupturteil*). 

T}) Von den Einreden mangelnder Partei- und Prozess- 
fähigkeit zu trennen ist die Einrede mangelnder SacUegitima- 
tioHy Aktiv- und Passivlegitimation im Sinne der Zuständigkeit 
eines bestimmten Rechts zu einer bestimmten Person. Diese 
Zuständigkeit bestimmt sich nach dem materiellen Recht, den 
Beziehungen des Klägers und des Beklagten zum Streitgegen- 
stand, und der Entscheid hierüber ist Entscheid zur Haupt- 
sache, also Haupturteil •). 

0) Endlich ist im Anschluss hieran zu streifen die Einrede 
des mangelnden ProzessfUhrungsrechts. Hellwig, der diesen 
Begriff aufgestellt hat, bezeichet als solches die «Befugnis zur 
gerichtlichen Geltendmachung eines Anspruchs» und zählt es 
unter die von ihm sogenannten Klagvoraussetzungen (d. h. 
Voraussetzungen erfolgreicher Klage, die sogenannten prozes- 
sualen Klagrechte) ; sein Fehlen hat nach ihm die — allerdings 
sachliche — Folge einer «Abweisung zur Zeit» *), während ein 



*) Wach, Vorlesung über ZP, Sommersemester 1889, § 32, sub HL 
Auch Hellmg, I, S. 144. 

') Reichely S. 62 f.^ sub 2 a, hält die Berufung gegen ein Urteü. 
das dem Kläger die Pro^essfähigkeit abspricht, für zulässig, mit der 
Bemerkung, ein solcher Entscheid werde sich in der Regel auf das 
HfG stützen. Abgesehen davon, dass letzteres kaum sehr häufig zu- 
trifft, gibt Reichel keine nähere Begründung; gegentcils anerkennt 
er, dass der Kläger in solchem Falle « einstweilen abgewiesen », [der 
Beklagte] « von der Instanz befreit » ist. Wo steckt da das Urteil über 
den Anspruch zur Hauptsache? Die Anwendbarkeit eidgenössischen 
Rechts für jene Präjudizialfrage kann doch nicht das weitere Er- 
fordernis des «Haupturteils» ersetzen. — BGE Sl II 169^ hat als 
Haupturteil erklärt ein ITrteil, das die ProzeGsfähigkeit eines Mandatars 
von Gläubigern (nach Überlassung des Vermögens eines Schuldners 
an diese) im Prozesse gegen einen Drittschuldner des Schuldners 
verneint hatte. Der Eutsclieid ist meines Erachtens unrichtig; die 
Begründung sagt g'ar nichts. 

») Vgl. BGE 27 II 633'; 26 11 902»; 81 II 108»; 710*. 

*) Lehrbuch, I, S. 158. 
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Entscheid «zur Hauptsache» bei diesem Fehlen ausgeschlossen 
ist. Danach würde ein solcher Entscheid kein Haupturteil im 
Sinne des Art. 58 OQ sein. 

d. Auch das Kontumagnrteü ist Haupturteil ^). 

e. Keine Haupturteile sind Urteile, die lediglich über die 
Zuläsaigkeit und Begründetheit eines Sechtsmittels, speziell also 
über Kaasationsgründe entscheiden und nicht ein Urteil in der 
Sache selbst fällen, sondern entweder die Kassationsbeschwerde 
abweisen, oder, bei Gutheissung derselben, die Sache an die 
Instanz, die das Urteil erlassen hat, zurückweisen*). Anders 
wenn, wie das z. B. nach zürcherischem RPflO bei gewissen 
Kassations^ünden der Fall ist, das Kassationsgericht selber 
beim Vorhandensein eines Kassationsgrundes das Urteil in der 
Sache fällt, also reformatorische, nicht bloss kassatorfsche Be- 
fugnis ausübt: da ist das Urteil des Kassationsgerichts das 
(letztinstanzliche) Haupturteil ®). 

Aus der Praxis sei noch auf folgende Entscheide verwiesen: 

BGE 24 II 559 f. » : Urteü über Verbindlichkeit und Tragweite 
einer in einer Korporationssatzung aufgestellten Schieds- 
klausel; Inkompetenzerklärung der kantonalen Ge- 
richte gemäss dieser Klausel; Haupturteil. 

» 25 II 270': Die kantonale zweite Instanz hatte in einem 
Ehescheidungsprozesse, in welchem erstinstanzlich die 
Ehe auf Grund von Art. 45 ZEG geschieden worden 
war, erkannt, auf das Begehren der Ehefrau — Be- 
klagten und Widerklägerin — , der Ehemann sei als 
der schuldige Teil zu erklären, sei nicht einzutreten 
(weil es sich bloss um eine Appellation gegen Motive 
handle), und bloss über den Kinderzuspruch erkannt. 
Vor Bundesgericht nahm die Ehefrau jenen Antrag 
wieder auf. Das Bundesgericht war der Ansicht, es 
handle sich um ein Haupturteil, weil der Entscheid 
dem EflFekte nach einer den Rechtsstreit materiell 
erledigenden Beurteilung gleichkomme, indem er den 
eingeklagten Ansprach definitiv als unzulässig abweise. 



») Hafner, Anrufung, S. 213. Beichel, Art. 58, S. 64, sub d, R 21 1. 

*) Vgl. für die Zivil-Kassationsbeschwerde R 12 28; BGE 28 11 
176 f. »; siehe ferner BGE 24 11 559 » im Anfang; BGE 27 II 97 » (Nicht- 
eintretensentscheid auf eine Appellation gegen einen erstinstanz- 
lichen Kontumazentscheid); 81 II 771 f. (Unzulässigkeit einer kan> 
tonalen Revision). 

») BGE aO II 174 f. \ 
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Danach kann also anch ein Urteil, das nor über 
eine Prozesseinrede — hier die Einrede, ein Klage-, 
beziehungsweise Appellationsbegehren sei ungeeignet, 
den Gegenstand eines richterlichen Urteüsdispositives 
zu bilden — entscheidet, Haupturteil sein. 
BGE 27 II 670 f. : Beschluss., durch den erkannt wurde, die 
Konkursverwaltung sei nicht verpflichtet, eine Ant- 
wort auf eine früher gegen den Gemeinschuldner er- 
hobene Klage einzureichen — kein Haupturteil. 
» 29 II 584 flF. * '• : Abweisung wegen Nichtbezahlung der 
Kosten der Reform — kein HaupturteiL 
Nach diesen Erörterungen scheint mir die Definition des 
Haupturteils, wie sie eingangs dieses Abschnittes gegeben 
wurde, einer kleinen Erweiterung zu bedürfen : es fällt unter 
diesen BegrifiF nicht bloss ein Urteil, das direkt über, den ma- 
teriellen Anspruch entscheidet, ihn gutheisst oder abweist, 
sondern auch ein solches, das dies indirekt — namentlich durch 
Gutheissung einer sogenannten peremtorischen Einrede — tut, 
dessen Wirkung auf ein definitives Abweisen des Anspruches 
für den Kläger (so, wie er auftritt) hinausläuft. 

2. Haupturteil als Gegensatz zu Teil-, Vor- und Zwischen- 
entscheiden. Die Abgrenzung wird im allgemeinen keine grosse 
Schwierigkeit bieten. Aus der vorstehenden Erörterung sub a 
geht schon hervor, inwiefern Entscheide über «Vorfragen» 
niemals Haupturteile sein können ^). Einer nähern Erörterung 
bedarf einzig die Abgrenzung des Haupturteils gegenüber dem 
bedingten Endurteil und dem Teilurteil. 

a. Bedingte Endurteile *), d. h. Urteile, durch welche die 
Gutheissung oder Abweisung der Klage von der Leistung be- 
ziehungsweise Nichtleistung eines Beweises abhängig gemacht 
wird, sind nicht Haupturteile *). 

b. Das Teilurteil 6der « Vorurteil^ *) erledigt eine besondere 
Vorfrage des Prozesses in abgesonderter Weise, ist für diese 
das Endurteil. Ob Haupturteil oder Teilurteil vorliege, be- 
stimmt sich danach, ob die im Prozesse erhobenen Begehren, 
über die verhandelt worden ist, endgültig beurteilt worden 
sind. So kann bei Schadenersatzprozessen, wenn der Grundsatz 
der Entschädigungspfiicht bestritten ist und die Liquidation 

») Vgl. R 15 55. 

*) Vgl. z. B. Baselstadt § 160. — Im allgemeinen siehe hierzu 
Steiner, App., § 5, S. 22 ff. 

») R 12 26; 14 37 (= BGE 19 160; BGE 22 64). 
*) Zürcherisches RPflG § 444. 
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des Schadenersatzes ein weitläufiges Beweisverfahreu bedingen 
würde, über jenen Pankt auf dem Wege eines Teilurteils, das^ 
darüber Kecht schafft, entschieden werden; es kann die be- 
strittene Frage der Ausschliessung eines Gesellschafters gemäss 
Art. 576 (und 611) OR vorweg durch Teilurteil erledigt und 
die Auseinandersetzung der Gesellschafter einem spätem Urteil 
vorbehalten werden. Derartige Teilurteile hat das Bundes- 
gericht in feststehender Praxis nicht als Haupturteile anerkannt. 
Vgl. R 13 3 : «Die Wirkung solcher Teilurteile, durch welche 
der abgeteilte Streiturteil von dem übrigen Rechtsstreit end- 
gültig abgesondert wird, erstreckt sich nur auf die kantonalen 
Instanzen. Die Berufung ist lediglich gegen dasjenige Urteil 
zulässig, durch welches der ganze Rechtsstreit, resp. der letzte 
Teil des Rechtsstreites erledigt wird, und erstreckt sich dann 
auf sämtliche Teilurteile *). » Diese Praiis, die das Interesse 
der raschern und billigern Rechtsprechung durch Vermeidung 
mehrmaligen Ergreifens der Berufung im Auge hat, entspricht 
allerdings diesem Zwecke nicht immer: die Parteien werden 
dadurch dann und wann genötigt, einen grossen Prozess mit 
kostspieligem Beweisverfahren vor den kantonalen Instanzen 
durchzuführen, während dann vielleicht das Bundesgericht in 
letzter Instanz die Schadenersatzpflicht überhaupt verneint. Es- 
ist daher den Parteien für gewisse Fälle anzuraten, sofern das 
kantonale Prozessrecht das gestattet, zunächst einen abgeson- 
derten, selbständigen Prozess über den Grund des Anspruches 
durchzuführen; denn das in einem solchen ergehende letzt- 
instanzliche Urteil ist immer Haupturteil, auch wenn es den 
Grund des Anspruches bejaht *). Das Bundesgericht hat aber 
auch schon, gewiss in der richtigen Erkenntnis, dass ein anderes 
Verfahren unnötige Weiterungen im Gefolge haben könnte, die 



*) S. ferner BGE 24 II 210 (Unzulässigkeit der Berufung ge^en 
ein die Schadenersatzpflicht eines wegen Körperverletzung Verurteilten 
im Grundsatz feststellendes Urteil) ; 80 II 433 f. ' (Schadenersatz- 
pflicht aus Art. 50 und 53 OR im Grundsatz feststellendes Urteil, das 
aber die Frage des Masses einer Expertise überlässt); eod. S. 479 f. 
(Schadenersatzklage einer Erbschaft gegen eine andere Erbschaft 
wegen Bauverbotes usw., mit drei Rechtsbegehren; Entscheid der 
kantonalen Instanzen über Unzulässigkeit der Klage [«renvoi ä mieux 
agir»]. Das Bandesgericht hat angenommen, es liege zwar ein defi- 
nitiver Entscheid über die zwei ersten Rechtsbegehren vor, aber die 
Berufung sei unzulässig, weil noch nicht über den ganzen Rechtsstreit 
entschieden sei). Ferner : 24 II 935 ff. : Ein Urteil, das in einem Pro- 
zess gegen mehrere Beklagte nur gegen einen definitiv entscheidet, 
gegenüber den andern aber zum Beweise vorbereitet, ist kein Haupt- 
urteil. 26 II 981». 

') BGE 2« II 696 K — Ferner 25 II 573 ^ 
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Berafung dann zugelassen, wenn zwar eine Reihe Rechts- 
begehren streitig war, die kantonalen Instanzen aber über 
einen Teil derselben vorab entschieden und die übrigen einem 
spätem Prozess vorbehalten hatten ^). Es ist wohl nicht zu 
verkennen, dass in dieser Zulassung der Berufung eine gewisse 
Abweichung von der sonstigen ständigen Praxis liegt, die aber 
entschieden zu begrttssen ist. Ja es kann sich, im Anschlüsse 
daran, tlberhaupt fragen, ob jene Praxis so zweifellos richtig 
ist. In Weiterbildung der aUegierten Ausnahmepraxis ist das 
meines Brach tens zu verneinen für einen Fall, wo ein kan- 
tonales Urteil über den Grund eines Anspruches entscheidet (d.h. 
denselben bejaht, da ja bei Verneinung natürlich ein Haupt- 
urteil vorliegt): wenn in einem Strafprozess der Geschädigte 
adhäsions weise grundsätzliche Feststellung der Schadenersatz- 
pflicht des Angeklagten verlangt, unter Vorbehalt der Liqui- 
dation des Schadenersatzes in einem spätem Prozess, so ist 
das den Angeklagten grundsätzlich schadenersatzpflichtig er- 
klärende Urteil ein Haupturteil; denn über den einzig erhobenen 
Feststeliungsanspruch entscheidet es ja endgültig '). Es ist hier 
nicht anders, als bei jenen angeführten Fällen der Vorprozesse. 
Das Gleiche müsste nach strenger Rechtslogik auch gelten, 
wenn der Richter in einem Strafprozess über die Schaden- 
ersatzpflicht des Verurteilten von Amtes wegen entscheidet '). 
Allein hier scheitert die Möglichkeit einer Berufung daran, dass 
gar keine Verhandlung über den Zivilpunkt stattgefunden hat, 
■ein Verfahren hierüber gar nicht ergangen ist. Bei EJrgreifen 
der Berufung durch den Verurteilten müsste daher die Sache 
an das kantonale Gericht zurückgewiesen werden; allein das 
Strafgericht, das das Urteil gefällt hat, war nicht verpflichtet, 
ein Verfahren über den Zivilpunkt durchzuführen, und die 
Zivilgerichte hatten sich mit der Sache gar nicht befasst. Diese 
Unzukömmlichkeiten müssen zum Schlüsse führen: wo kein 
Verfahren über den Zivilpunkt, da auch keine Berufung. Dem 
Verurteilten steht daher auch nicht das ihn grundsätzlich zu 
Schadenersatz verpflichtende Dispositiv als res judicata im 
spätem Liquidationsprozess entgegen. — Hieran anknüpfend 
endlich noch die Bemerkung: Die Vorschrift des Gesetzes 
{Art. 63, Ziff. 1), dass bei Schadenersatz- und ähnlichen An- 
sprüchen, «wenn dieselben nicht in Ziffern ausgedrückt sind. 



<) BG£ 26 II 112*; «0 II 458 f.^ 

') Vgl. den Fall BGE 24 II Nr. 26, S. 205 ff . — Anderseits über 
den Liquidationsprozess: BGE 82 II 356 f. » (=■ R 26 2). 
») Vgl. Weiss, Konnexe Zivü- und Strafsachen, S. 36 ff. 
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in der Klage anzageben ist, ob der geforderte Höchstbetrag 
mindestens Fr. 2000 erreictit», schliesst einen Vorprozess . über 
den Grund des Anspruches im gedachten Sinne durchaus nicht 
aus; das Gesetz lässt ja gegenteiis zu, dass die Klagesumme 
nicht in Ziffern ausgedrückt werde. Der Kläger hat lediglich 
anzugeben, wie hoch er sein Feststeilungsinteresse schätzt. Da- 
gegen zeigt gerade auch diese Bestimmung, dass eine «Klage», 
überhaupt ein Zivilverfahren — wozu auch das Adhäsions- 
verfahren gehört — implicite Voraussetzung der Berufung ist. 

An die Besprechung des Teilurteils schliesst sich eine 
Frage an, die vom Bundesgericht in einem Entscheide Bd. 24 II, 
937 f., Nr. 111 (R 17, 1), beurteilt worden ist: Ist bezüglich 
eines Prozesses, bei dem mehrere Kläger oder mehrere Beklagte 
vorhanden sind (vgl. Art. 60), ein Endurteil bloss bezüglich 
einzelner der Parteien (z. B. betreffend Aktivlegitimation, Passiv- 
legitimation) gefällt, bezüglich anderer aber ein Beweisver- 
fahren angeordnet, so ist die Berufung noch nicht statthaft; 
statthaft ist sie erst gegenüber dem den ganzen Prosees erle- 
digenden Urteil. Der zitierte Entscheid bezieht sich auf eine 
passive Streitgeitgenossenschaft. Er hat aber auch Anwendung 
zu finden auf die aktive Streitgenossenschaft und die subjektive 
Klagenhäufang im engern Sinne. Hat dagegen schon die kan- 
tonale Instanz die Verbindung der mehreren Prozesse wieder 
aufgehoben (vgl. z. B. zürch. ZPO § 243, Abs. 2), so kann die 
Berufung gegen Jeden Haaptentscheid — die übrigen Erforder- 
nisse vorausgesetzt — ergriffen werden. — Vgl. auch R 18 30 : 
«Ist für die Ansprüche einzelner Mitkläger die Berufung an 
die zweite Kantonalinstanz zulässig, für diejenige anderer da- 
gegen nicht, so kann auch hinsichtlich der letzteren die Be- 
rufung an das Bundesgericht erst dann ergriffen werden, 
wenn hinsichtlich der ersteren die Sache in der oberen kanto- 
nalen Instanz erledigt ist.» 

3. «Der Beurteilung des Bundesgerichts unterliegen auch 
diejenigen Entscheidungen, welche dem ffaupturteil vorausge- 
gangen sind^, Art. 58, Abs. 2, OG. Mit diesen Entscheidungen 
können nicht die erst- beziehungsweise (bei einem dreifachen 
Instanzenzug) die zweitinstanzlichen Haupturteile gemeint sein, 
denn diese sind ja, aller Regel nach, durch das letztinstanz- 
liche Haupturteil ersetzt; sondern die Bestimmung hat die 
selbständigen Vor- und Zwischenentscheide im Auge. Auf die. 
erstinstanzlichen Haupturteile kann sich die Bestimmung nur 
insofern beziehen, als die tatsächlichen Feststellungen dieser 
Urteile ebenfalls, im Rahmen des Art. 81, für das Bundes- 
gericht verbindlich sind, soweit nicht das letztinstanzliche Urteil 
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sie abgeändert hat/ und als sich das Bandesgericht auch mit 
den rechtlichen Ausftlhrangen dieser Urteile in freier Weise 
zu befassen hat (vgl. unten Kap. VI). Sodann will die Be- 
stimmung nicht sagen, dass gegen Vor- und Zwischenentscheide 
selbständig und gesondert die Berufung an das Bundesgericht 
ergriffen werden könne — das würde ja dem in Abs. 1 des 
Art. 58 aufgestellten Grundsatze direkt widersprechen — , son- 
dern sie besagt nur, dass die Berufung gegen das Haupturteil 
auch die Vor- und Zwischeilentscheidungen mit ergreift ^). Im 
übrigen können zwei Streitfragen über diese Bestimmung ent- 
stehen : 

a. Ist, mit der Berufung gegen das Haupturteil, die Be- 
rufung gegen die Vor- und Zwischenentscheide (Teilurteile 
über den Ginind des Anspruchs ; Beweisdekrete etc.) ausdrück- 
lich zu erklären, oder ergreift die Berufung gegen den End- 
entscheid diese Vor- und Zwischenentscheide ohne weiteres mit? 

h. Inwieweit unterliegen die Vor- und Zwischenentscheide 
überhaupt der Berufung an das Bundesgericht? 

Ad a. Reichel in seinem Kommentar zum OG, Art. 58, 
Anm. 3 (S. 64) vertritt die Ansicht, der Berufungskläger müsse 
in der Beruf ungserkläi'ung ausdrücklich angeben, dass seine Be- 
rufung sich auch auf einen solchen Vorentscheid bezieht ; er ver- 
weist hierbei auf Art. 67 OG. Demgegenüber hat das Bundesge- 
richt in einem Falle, wo die grundsätzliche Frage der Verbindlich- 
keit einer Versicherungsvertragsklausel von der kantonalen 
letzten Instanz in einem Beweiserkonntnisse ausgesprochen 
worden war, das dann zur Grundlage des Endurteiles diente, 
ausgesprochen, es sei nicht notwendig, dass der Berufungs- 
kläger angebe, dass auch der Zwischenentscheid angefochten 
werde, und dessen Aufhebung beantrage. «Denn mit der Aus- 
füllung des Haupturteils verlieren die ihm vorangegangenen 
Zwisehentscheidungen ihre selbständige Bedeutung ; sie gehen 
in dem Hauptentsclieide auf; die Berufung gegen den Haupt- 
entscheid ergreift deshalb von selbst, ohne weiteres, auch diese 
Zwischenentscheidungen, sp dass es einer besonderen Erklä- 
rung über deren Anfechtung bei Einlegung d(»s Rechtsmittels 
nicht bedarf» ^j. Diese Argumentation ist meincjs Erachtens 
gegen die Ansicht Reicheis durchschlagend. Art. 07, Abs. 2, 
der die Form ,der Beruf ungserkläru.ng regelt (siehe Kap. III j, 
hat nur den Endentscheid im Auge, Avie er denn auch nur 
vom «Urteil» spricht. In einem andern (frühem) Falle hat 



») R le 1. 

*) BGE 2d n 764 S auch R 19 27. Vgl. aber: BGE 2» II 554«; 
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das Bandesgericht auch die Bemfang gegen ein den Schaden- 
ersatz quantitativ bestimmendes Urteil erstreckt auf das Ad- 
häsionsurteil, das — als Teilurteil — über den Grund des 
Anspruches entschieden, d. h. die Schadenersatzpflicht prin- 
zipiell festgestellt hatte ^). Die Bestimmung bezieht sich sonach 
sowohl auf die Entscheidungen der letzten Instanz selbst, als 
auch auf diejenigen, an welche diese Instanz gebunden ist'). 
Damit sind wir indessen schon in das Gebiet 

Ad b gelangt. Hierüber ist zu bemerken : Diese Vor- und 
Zwischenentseheide unterliegen der Beurteilung durch das 
Bundesgericht nur insoweit, als die Voraussetzungen der Kom- 
petenz des Bundesgerichts rationo materise gegeben sind, d. h. 
als in ihnen unter Anwendung eidgenössischer Gesetze ent- 
schieden worden ist oder zu entscheiden war*). Es entsteht 
aber die weitere Frage, ob nicht auch diese Vor- und Zwischen- 
entscheide dort, wo sie an die letzte kantonale Instanz weiter- 
ziehbar sind, Yon dieser Instanz ausgehen müssen, mit andern 
Worten, ob erstinstanzliche *) Vor- und Zwischenentscheide, 
die nach kantonalem Prozessrecht einer selbständigen Weiter- 
ziehung (Appellation) fähig sind, von der Berufung gegen 
das letztinstanzliche Haupturteil dann nicht ergriflPen werden, 
wenn ihre Anfechtung durch das kantonale Rechtsmittel unter- 
lassen worden ist oder nicht gültig erfolgt war, sie also von 
der letzten kantonalen Instanz als unabänderlich hinzunehmen 
waren. Das Bundesgericht hat diese Frage bejaht*) in fol- 
gendem Falle: Bei einer auf Art. 287, Z. 1, und 288 SchKG 
gestützten Anfechtungsklage hatte der Beklagte vor erster 
Instanz den Einwand erhoben, dass die angefochtene Rechts- 
handlung weiter als sechs Monate vor der Konkurseröffnung 
zurückliege. Durch Zwischenurteil verwarf die erste Instanz 
diesen Einwand und ordnete ein Beweisverfahren über die 
Überschuldung und die Unkenntnis der Vermögenslage des 
Schuldners beim Beklagten an; sie wies dann die Klage ab. 
Die zweite Instanz, an die der Kläger appellierte, trat auf die 
Frage, ob das angefochtene Geschäft innerhalb der 6 Monate 
des Art. 287 abgeschlossen worden sei, nicht ein, mit der 



») BGE 24 II 210; s. R 1« 59 V Vgl. übrigens auch oben S. 46, 
Anm. 3. 

') Botschaft S. 65, nach den Motiven Hafnern. 

') S. auch Reichet a. a. 0. 

*) Der Einfachheit halber wird hier nur auf den zweifachen 
kantonalen Instanzenzug Bezug genommen. 

*) R 18 29». In BGE 26 II 938 findet sich die Erwägung nur 
in abgekürzter Form. 

Wef88, Benftang an das Bnndesgerieht. 4 



— 50 — 

Begründung, dieser Punkt hätte selbständig, durch Anfechtung 
desZwischenurteiis, angefochten werden müssen, und bestätigte 
im übrigen das erstinstanzliche Urteil. Das Bundesgericht 
trat dann auf die Frage, ob die angefochtene Rechtshandlung 
in die kritische Zeit der 6 Monate fiel, «aus prozessualen 
Gründen» nicht ein, indem es ausführte: «Allei'dings unter- 
« liegen auch die von den kantonalen Instanzen gefällten Vor- 
< und Zwischenentscheide mit dem Haupturteil der Beurteilung 
« des Bundesgerichtes, allein doch nur insofern, als mit bezug 
«auf dieselben auch die übrigen Voraussetzungen für die 
«bundesgerichtliche Überprüfung gegeben sind. Dazu gehört 
«aber, dass der angefochtene Vor- oder Zwischenentscheid von 
« der letzten dafür zuständigen kantonalen Instanz ausgehe. 
« Wenn es daher eine Partei unterlassen hat, einen der Weiter- 
«Ziehung fähigen Vor- oder Zwischenentscheid der untern 
«kantonalen Instanz vor die obere zu bringen, so hat sie sich 
«damit auch des Rechts begeben, denselben vor dem Bundes- 
« gerichte anzufechten. » 

Dieser Entscheid steht, in seiner Allgemeinheit wenigstens, 
meiner Ansicht nach im Widerspruch mit der oben mitgeteilten 
Äusserung der Botschaft und entspricht auch dem Gesetze 
nicht. Zunächst dürfte ein Umweg das deutlich zeigen. Hätte 
das Obergericht entschieden, es sei an den Entscheid der 
ersten Instanz über diesen Punkt gebunden, und nicht den 
Ausdruck, es dürfe darauf «nicht eintreten», gebraucht, so 
wäre es gewiss dem Bundesgericht nicht in den Sinn ge- 
kommen, zu erklären, die Berufung könne sich auf diesen 
Punkt nicht erstrecken; Sondern das Bundesgericht hätte die 
durch den Zwischenentscheid entschiedene Frage frei geprüft, 
ohne sich daran gebunden zu fühlen, dass die zweite Instanz 
aus prozessualen Gründen sie nicht frei überprüfen konnte. 
Der letztere Umstand hat nur die Wirkung, dass eben das 
erstinstanzliche, in diesem Punkte in Rechtskraft erwachsene 
Urteil an Stelle eines zweitinstanzlichen letztinstanzliches Urteü 
bleibt. Allein mit der Anfechtung des zweitinstanzlichen Ur- 
teils unterliegt das erstinstanzliche, auch insoweit es formell 
rechtskräftig, d. h. nicht mehr durch kantonales Rechtsmittel 
anfechtbar, geworden war, der Beurteilung des Bundesgerichts. 
Denn mit dem erstinstanzlichen Urteil war die Streitsache als 
solche, nachdem einmal die Appellation dagegen ergriffen war, 
nicht rechtskräftig entschieden ; es war nur über einen be- 
sondern Punkt endgültig — für die kantonalen Instanzen — 
geurteilt. Tatsächlich liegt ein Entscheid der kantonalen obem 
Instanz über diesen Punkt auch dann vor, wenn sie erklärt, 
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sie sei an den Entscheid der untern Instanz darüber wegen 
Niclitergreifung der Appellation gegen das Zwisehenurteil ge- 
bunden; der Entscheid bestätigt dann eben implieite jenen 
der ersten Instanz. Der rein formelle Umstand nun, dass die 
«bere. kantonale Instanz den Ausdruck wl^hlt, sie könne auf 
diesen Punkt «nicht eintreten», kann an diesem Resultat nichts 
Ändern. Der kritisierte Entscheid des Bundesgerichls steht 
denn auch wohl nicht im Einklang mit den ad a angezogenen 
Entscheiden zu Art. 58, Abs. 2, OG, wenn auch freilich nicht 
im konträren Gegensatz zu ihnen. Denn wenn ein Teilurteil 
über den Grund des. Anspruches, das ja nach kantonalem Pro- 
zessrecht formell rechtskräftig werden kann, in einem spätem 
Zivilprozess über das Mass des Schadens vom Bundesgericht 
äIs der Anfechtung unterliegender Zwischenentscheid behandelt 
werden kann — so muss das noch weit eher der Fall sein 
mit Zwischenentscheiden über einzelne der Entscheidung als 
Grundlage dienende Punkte. Die ganze Auffassung des Bundes- 
gerichts krankt meines Erachtens hinsichtlich der Stellung des 
Bundesgerichts zur ganzen Streitsache und zu einzelnen Streit- 
punkten : sie berücksichtigt nicht genügend, dass mit der Ein- 
legung der Berufung ein Rechtsstreit an das Bundesgericht 
devolviert innert dem Rahmen der Beruf ungsan träge, und dass 
Zwischenentscheidungen auch dann, wenn sie nach kantonalem 
Prozessrecht mit selbständigen Rechtsmitteln anfechtbar sind, 
doch auch für das Bundesgericht nur die Bedeutung von 
^wischenentscheidungen haben, die von der Berufung mit 
ergriffen werden. Festzuhalten ist dagegen das, dass das 
Bundesgericht auch diese Zwisehenentscheide nur daraufhin 
nachzuprüfen hat, ob in ihnen eine Verletzung eidgenössischen 
Rechts liege. Wichtig ist das namentlich hinsichtlich der Beweis- 
dekrete: Auch wo die obere kantonale Instanz an ein unter- 
instanzliches Beweisdekret gebunden ist, hat das Bundesgericht 
nachzuprüfen, ob das ganze Beweisverfahren auf richtiger 
materiellrechtlicher Auffassung beruht. 

4. Nicht Haupturteil, sondern Zwischenurteil, ist ein Ent- 
scheid, durch den in einer Unfallhaftpilichtsache, die auf das 
EHG gestützt wird, erkannt wird, das FHG sei anwendbar, und 
die Sache zur Instruktion in diesem Sinne an die erste Instanz 
zurückgewiesen wn-d (BGE 81 II 25 *). 

5. Auch das Urteil, das eine kantonale letzte Instanz er- 
lässt, nachdem die Sache vom Bundesgericht in Anwendung 
von Art. 82, Abs. 2, oder 83 OG zurückgewiesen ist^), ist 



») S. über diese Rückweisung Kap. VII. — Ebenso bei Art. 64 OG. 
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Haupturteil, sofern es, was in seiner Aufgabe liegt, den Prozess 
definitiv (für die kantonalen Instanzen) zum Abschluss bringt. 
Gegen dasselbe ist wiederum Berufung zulässig. 

IV. Der Streitwert als VorauBsetsung der Be» 
ruftmg und als Kompetenzkriterium V). 

A. Die Abgrenzung. 

1. Die Gründe, die zur Aufstellung einer bestimmten 
« Beruf ungsBumme» als KompetenzYoraussetzung geführt haben^ 
sind klar : es sollte dadurch einerseits einem allzu kostspieligen 
Prozessieren für Sachen von geringem vermögensrechtliehen 
Wert, anderseits einer Überlastung des Bundesgerichts vor- 
gebeugt werden. Zwischen diesen praktischen Interessen einer- 
seits, dem idealen Interesse möglichst ausgedehnter Verein- 
heitlichung der Rechtsprechung auf dem Gebiete des eidge- 
nössischen Rechts anderseits, war daher eine Grenze zu ziehen« 
Das Gesetz hat sie auf einen Streitwert von Fr. 2000 fest- 
gesetzt; über die Vorentwürfe gibt die Tabelle im Anhang 
Auskunft. 

2. Nicht alles Recht, das der Beurteilung durch das Bundes- 
gericht überhaupt unterstehen kann, ist einer vermögensrecht- 
lichen Schätzung fähig ; so namentlich nicht die Streitigkeiten 
aus dem ZEG (Ehescheidungen und Eheeinsprachen) *), die 
Streitigkeiten aus dem HfG; überhaupt alle Streitigkeiten 
familienrechtlicher und personenrechtlicher Natur (soweit sie 
überhaupt für die Berufung in Frage kommen). Für diese 
Streitigkeiten musste die Berufung an das Bundesgericht 
schlechthin zulässig erklärt werden (Art. 61). Sie fallen damit 
für die nachfolgenden Erörterungen ausser Betracht. Dagegen 
ist Anspruch vermögensrechtlicher Natur nicht identisch mit 
einem Anspruch auf Bezahlung einer Geldsumme •) ; sondern 
ein solcher liegt immer dann vor, wenn der Rechtsgrund des 
Anspruches in einem vermögensrechtlichen Interesse besteht, 
auf Vermögensrecht beruht. Ein Anspruch auf Auf hebung des 
Beschlusses einer Generalversammlung einer Aktiengesellschaft, 
von Genossenschaften usw. ist daher allerdings vermögens- 
rechtlicher Natur. S. auch Art. 59, Abs. 2, CG, der davon 
ausgeht, dass die Parteien über den Wert des Streitgegen- 
standes uneinig sein können. Massgebend ist dabei, dass der 



Favey, S. 418—438 (Sep. S. 60—80). 
^ BGE 25 II 6». 
*) Vgl. R 15 29. 
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Streitgegenstand seiner Natur nach einer vermögensrechtlichen 
Schätzung nicht fähig sei ; es genügt nicht, dass die Schätzung 
schwierig oder aas andern Gründen unmöglich sei (vgl. BGE 
22 1054 >). Es handelt sich bei den Streitigkeiten des Art. 61 
mit andern Worten um Streitigkeiten nicht vermögensrecht- 
licher Natur. Schwierigkeiten entstehen bei Etagen, die auf 
Untersagungy Unterlassung, auf Publikation als Art des Schaden- 
ersatzes (Art. 51, 55 OR) gehen, z. B. bei Klagen aus illoyaler 
Konkurrenz : Klage auf Unterlassung einer täuschenden Ge- 
schäftsbezeichnung (enseigne, nicht Firma!), auf Publikation 
«ines Urteils, das feststellt, dass der Beklagte sich Anschwärzung 
des Klägers (d^nigrement) habe zu schulden konmien lassen. 
Derartige Ansprüche enthalten zwar ein vermögensrechtliches 
Fundament, allein sie wurzeln ebensosehr, ja mehr noch, im 
Fersönlichkeitsreckt, und sie fallen daher meines Erachtens unter 
Art. 61 OG *). Will man das nicht annehmen, so ist jedenfalls 
•dem Kläger zu empfehlen, nach Art. 63, Z. 1, OG einen Streit» 
wrert anzugeben. 

3. Das OG hat sich hiermit nicht begnügt, sondern es hat für 
gewisse Streitigkeiten, die an sich vermögensrechtlicher Natur 
sind oder eine vermögensrechtliche Natur wenigstens auch haben, 
-eine Ausnahme vom Erfordernisse des Streitwertes gemacht: 
Art. 62. Es sind das die Streitigkeiten aus dem Gebiete des 
sogenannten geistigen und gewerblichen Eigentums. Die Bot- 
schaft bemerkt hierüber (S. 68) : «Einerseits ist die Bestimmung 
des Streitwertes in der Regel gar nicht genau möglich und wird 
derselbe nur in seltenen Fällen weniger als Fr. 2000 betragen. 
Anderseits aber handelt es sich hier um sehr wichtige Materien, 
welche bisher in den meisten Kantonen nicht gesetzlich go- 
regelt waren, was, wie die Erfahrung zeigt, zur Folge hat, 
dass die Entscheidung bezüglicher Streitigkeiten einzelnen 
kantonalen Gerichten ganz besondere Schwierigkeiten bereitet.» 
Wenn nun auch nach den bisherigen Erfahrungen nicht ganz 
richtig sein mag, dass der Streitwert selten unter Fr. 2000 
bleibe, so ist dagegen gewiss, dass er, namentlich bei Patent- 
nichtigkeitsklagen und Klagen auf Löschung von Marken, 
meist schwer zu bestimmen ist. Und beizustimmen ist der 
Botschaft auch darin, dass sie diesen Streitigkeiten beziehungs- 
weise der Zulassung der Berufung in ihnen ohne Rücksicht 
auf den Streitwert eine besondere Bedeutung beilegt : es handelt 
sich hier um grosse, neue Rechtsgebiete und Rechtsanschau- 



^) S. hierzu Hellwig, Lehrbuch If, S. 189 f. Das Firmenreckt ist 
nicht Vermögensrecht. 
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ungen, die erfahvungsgemäss noch mit yielem lalenten und 
offenen, WiderstÄnd zu ringen haben, und bei denen eine 
energische Betonung und Durchfühning der in ihnen. enthal- 
tenen Grundgedanken unabweisbares Bedürfnis ist. Gerade 
hier hat^ vorläufig noch und wohl auf lange hinaus, das 
Bundesgericht eine wichtige Kulturaufgabe als oberste Rechts- 
mittelinstan^ für die Durchführung, der Rechtseinheit zu er- 
füllen *). Ferner kommt .hinzu, dass in diesen Streitigkeiten, 
sofern sie auf dem Wege des Strafprozesses durchgeführt 
werden, die Kassationsbeschwerde an den Kassationshof des 
Bundesgerichts nach Art. 160 flF. OG zulässig ist; und zwar kann 
nach Art. 161, Abs. 2, die Kassationsbeschwerde auch mit 
bezug auf den Zivilpunkt eingelegt werden, sei es allein, sei 
es in Verbindung mit dem Strafpunkt, und das ohne Rück- 
sicht auf den Streitwert. Auch dieser Umstand fordert eine 
ausnahmsweise Behandlung dieser Rechtsstreitigkeiten für die 
Berufung. Es ist endlich noch ein Moment zu beachten, das diese 
Ausnahmebestimmung als gerechtfertigt erscheinen lässt: der 
Rochtsgrund der Ansprüche aus diesen Rechtsverhältnissen ist 
nicht allein vermögensrechtlicher Natur, sondern es spielt auch 
das Per8önlichkeits-(Indmdttal-) Recht hinein, und nach dieser 
Richtung unterliegen die genannten Streitigkeiten einer ver- 
mögensrechtlichen Schätzung nicht 

Nicht hierher gehören die allerdings eng damit zusammen- 
hängenden Klagen aus concurrence deloyale, soweit sie sich auf 
Gebraucli täuschender Gesehäftsbezeichnungen usw^ stützen. 
Sofern aber eine Klage auf Unterlassung einer angeblich wider- 
rechtlichen Firma auf die Bestimmungen über die Geschäfts- 
firmen und auf Art. 50 OR gestützt wird (vgl. BGE 23, Nr. 233, 
S» 1748 ff.), hat das Bundesgericht auch den Klagegrund der 
concurrence deloyale zu prüfen, ohne Rücksicht auf den Streit- 
wert. 

Zu bemerken ist noch, dass Art. 62, «sowohl nach seinem 
Wortlaut, als nach der ratio legis», dahin zu verstehen ist, 
«dass alle Streitigkeiten aus den darin genannten Rechtsmaterien 
ohne Rücksicht auf den Streitwert an das Bundesgericht ge- 
zogen werden können», also nicht nur Streitigkeiten, die auf 
das Bestehen oder Nichtbestehen eines Urheberrechts etc. Bezug 
haben, sondern auch Schadenersatzstreitigkeiten aus den ge- 
nannten Materien, Vgl. BGE 22 1318 f.*. 

*) Ich stimme sonach Reichel, Kommentar Art. 62 Anm. 1 (S. 68) 
keineswegs bei, der meint, « diese ausnahmsweise Behandluno^» beruhe 
« auf einer im modernen Rechte häufig vorkommenden Überschätzung 
der Bedeutung dieser Materien». 
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B.. Nachdem so die Rechtsgebiete, iji denen d«m Streit* 
wert überhaupt keine Bedeutang" als Voraussetzung der Zu- 
lässigkeit der Berufung zukommt, ausgeschieden sind, ist nun- 
mehr auf dieses Erfordernis selber einzutreten. 

1. Die Höhe des Streitwertes, die ^/^ Beruf ungssumme^, ist 
ein Betrag von «mindestens Fr. 2000», so dass also Fr. .2000 
(und nicht etwa Fr. 2001) die Kompetenz des Bundesgerichts 
begründen. 

2. Der für die Berechnung eines Streitwertes massgebende 
Zeitpunkt bestimmt sich nach den «von den Parteien in Klage 
und Antwort vor dem erstinstanzlichen kantonalen Gerichte 
angebrachten Rechtsbegehren». Diese Regelung weicht erheb- 
lich ab voh der Regelung, die z, B. die deutsche ZPO — 
§ 508, neu § 546 — getroflFen hat und wonach massgebend 
ist der «Wert des Beschwerdegegenstandes», also «derjenige 
Vermögenswert^ bezüglich dessen sich der Revisionsklllger da- 
durch verkürzt glaubt, dass so, wie geschehen, geurteilt worden 
sei» *). Es ist klar, dass die Regelung im OG — die abweicht 
vom frühern Gesetz, wonach massgebend war der vor der 
letzten kantonalen Instanz streitige Betrag — eine ganz be- 
deutende Erweiterung der Zulässigkeit der Berufung bedeutet. 
Darüber, ob diese Regelung auch de lege ferenda, nach den 
bisherigen Erfahrungen und theoretisch betrachtet, den Vorzug 
vor einer andern Lösung verdient, soll nicht an diesem Orte 
— der sich mit der Erforschung der lex lata bieschäftigt — 
gehandelt sein, 

♦ Im einzelnen ergibt sich nun folgendes : 

a. Darüber, was als «Klage» und «Antwort» anzusehen 
ist, gibt das kantonale Prozessrecht Auskunft. Es entschcjidet 
insbesondere darüber, ob unter «Klage» und «Antwort» be- 
stimmt abgegrenzte prozessuale Handlungen verstanden sind 
oder ob darunter das gesamte Vorbringen der einen und der 
andern Partei bis zur Beurteilung, beziehungsweise bis zu 
einem allfäiUgen Beweisverfahren (wo dieses einen gesonderten 
Abschnitt des Prozesses bildet) gehört. Das bedarf näherer 
Erläuterung: Nach kantonalem Prozessrecht richtet sich ins- 
besondere, ob Replik oder Duplik völlig selbständige Partei- 
handlungen mit bestimmtem selbständigem Inhalt bilden (wie 
z. B. nach bernischem ZP), oder ob sie und eventuell noch 
weitere Vorträge, beziehungsweise (beim schriftlichen Verfahren) 
Eingaben gegenteils Bestandteile d(»r Klage und Antwort sind, 



^) £7. Kries, Rechtsmittel, S. 312, mit einem Zitat au8 Wetsell. 
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und also unter «Klage» das gesamte Vorbringen des Klägers, 
unter «Antwort» das gesamte Vorbringen des Beklagten vor 
erster Instanz zu verstehen ist ^), wie das z. B. in Zürich nach 
§ 336 KPflG der Fall ist'). In Genf ist der massgebende 
Zeitpunkt derjenige der Plaidoyers (mündlichen Vorträge), nicht 
derjenige des «exploit introductif d'instance» oder der «Ins- 
truction pröalable» ; so richtig BGE 28 11 335 f. 

Hier ist noch eine Besonderheit zu besprechen: Nach 
Genfer Cpc können die Parteien ihre Anträge erweitern (ampli- 
fier), sogar noch in der Appellationsinstanz. In einem solchen 
Falle hat das Bundesgericht (BGE 23 876 f. *) entschieden, 
für die Bemessung des Streitwertes sei das erweiterte Be- 
gehren, selbst wenn es erst vor Appellhof erweitert werde, 
massgebend. Dieser Entscheid lässt sich meines Erachtens mit 
dem klaren Wortlaut des Art. 59 OG schlechterdings nicht ver- 
einbaren *), und die Begründung, dass der eidgenössische Ge- 
setzgeber nicht solle «die Absicht gehabt haben», den Artikel 
anwendbar zu erklären, wenn eine Klagener Weiterung nach 
kantonalem Prozessrecht zulässig sei, geht über das Gesetz 
hinaus. 

b. Massgebend sind also nicht: 

1) die vor Friedensrichter gestellten Begehren*); 

2) der Zeitpunkt der Klagerhebung; 

3) der zur Zeit der Urteilsfällung vor erster Instanz streitige 
Betrag *) • 

4) der Wert der vor der letzten kantonalen Instanz strei- 
tigen Begehren ; 

5) der Wert des Berufangsbegehrens für den Berufungs- 
kläger. Das OG kennt keinen vom Streitgegenstand ver- 
schiedenen «Beschwerdegegenstand» (anders das frühere 
OG, bei dem Streitwert war der in der leteten kantonalen 
Instanz noch streitige Vermögenshetrag) , keine «Be- 
schwerdesumme», also ist der Ausdruck «Berufungs- 
summe», der hier gebraucht wird, nicht etwa in diesem 
Sinne zu verstehen. 



») BGE 21 790» (R 14 4); s. auch R 28 33; BGE 82 II 181 f. 

') < Mit den bis zum Schlüsse des letzten Vortrages in der Haupt- 
« Verhandlung nicht vorgebrachten mateiiellen Gesuchen, tatsächlichen 
« Behauptun<^en, Einreden und Bestreitungen ist die säumige Partei 
« ausgeschlossen. » 

3) So auch Faveg, S. 422 (Sep. S. 64). 

*) R 16 27» = BGE 28 131« 

») R 14 4; BGE 28 1849 \ 
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Massgebend ist übcrliaupt weder einseitig das Interesse 
des Bemfüngsklägers, noch der Zeitpunkt der Einlegung der 
ßerafong oder der Berufangsverhandlung, sondern massgebend 
ist das Verhalten heider Parteien, und zwar im Zeitpunkte, 
wo die «Antwort» eingereicht ist. Nicht auf das Rechtsmittel- 
Interesse kommt es an, sondern auf das ursprüngliche Streit- 
Interesse^ und dieses bestimmt sich nicht einseitig nach den 
Interessen des Klägers, sondern nach den Interessen beider Par- 
teien. Die Ausffthrungen von Wach, Hdb. I, S. 376 f., wonach 
das Streitinteresse des Klägers entscheidet, nicht das des Be- 
klagten, «jenes selbst dann, wenn dieses höherwertig ist», scheint 
mir danach für die Berechnung des Streitwertes nach OG nicht 
völlig zuzutreflPen. Die Frage ist von praktischer Bedeutung 
z. B. bei Klagen betreffend Anfechtung von Generalversamm- 
lungsbeschlüssen von Aktiengesellschaften; bei der Wider- 
spruchsklage nach Art. 106 — 109 SchKG etc. etc. Soll bei 
letzterer (s. unter B, II, 4) der Streitwert verschieden berechnet 
werden, je nachdem der Dritte die Kläger- oder die Beklagten- 
rolle hat? Das geht gewiss nicht an. Aber vielleicht ist es 
richtig, den ansprechenden Dritten als «Kläger» im materiell- 
rechtlichen Sinne zu behandeln (ähnlich der Kollokation im 
Konkurse und Anfechtung der Zulassung eines Gläubigers). 
Dann wäre die Frage richtig in dem Sinne gelöst, dass das 
Interesse des «Klägers» massgebend sei. 

Reduktionen der ELlagforderungen, Anerkennungen seitens 
des Beklagten sind danach insoweit zu berücksichtigen, als sie 
in den Zeitpunkt von «Klage und Antwort» nach kantonalem 
Prozess fallen. 

Beim Antrag auf Abweisung der Klage zurzeit ist der 
Streitwert gleich zu berechnen wie. beim Antrag auf pure Ab- 
weisung der Klage ^). 

3. Eimelerörterungen über den Streitwert. 

A. Allgemeines. 

Da8 Gesetz stellt selber eine Anzahl von Einzelbestimmungea 
über die Berechnung des Streitwertes auf. Dahin gehören: 

I. Art. 59, Abs, 2: «Sind die Parteien über den Wert des 
«Streitgegenstandes uneinige so wird derselbe vom Bundes- 
«gerichte in Gemässheit der Art. 53, Abs. 3, und 54 festge- 
« stellt. » 

1. Art. 53, auf den hier verwiesen ist, schreibt zunächst 
(in Abs. 2) vor, dass dann, wenn die Klage nicht auf Bezah- 

») R lo 57 ». 
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lung einer bestimmten Geldsunune geht, der Kläger den Streit- 
>\ ert in einer Geldsumme anzugeben babe. Hiermit ist zu ver- 
gleichen der für die Berufung speziell anzuwendende Art 63, 
Ziff, 1: «Bei Schadenersatz- und ähnlichen Ansprüchen ist, 
«wenn dieselben nicht in Ziflfern ausgedrückt sind, in der 
«EJage. anzugeben, ob der geforderte Höchstbetrag mindestens 
«Fr. 2000 erreicht.» Damit ist die Pflicht des Klägers, gur 
Angabe des Streitwertes statuiert. Es fragt sich yor allem, 
worin die Folgen der Unterlassung dieser Pflicht bestehen.. Im 
Entscheide Bd. 21 884 f. ' hat das Bundesgericht entschieden, 
die Unterlassung habe nicht etwa die Verwirkung der Be- 
rufimg zur Folge, da die Folgen des Mangels der in Art. 63 
aufgezählten Erfordernisse in Art. 64 geregelt seien und nun 
diese Bestimmung jene präjudizierende Wirkung nicht kenne. 
Die neueste Praxis des . Bundesgerichts neigt sich zu einer 
strengern Auffassung*), Mit Art. 64 kann allerdings meiner 
Ansicht nach nicht argunaentiert werden : diese Bestimmung be- 
zieht sich nur auf Mängel, die dem kantonalen Gericht zur 
Last fallen j hier aber handelt es sich um einen dem Klüger 
zur Last fallenden Mangel. Gleichwohl erscheint das schwere 
Präjudiz der Verwirkung d(»s ßerufungsrechtes zu weitgehend ; 
das Bundesgericht hat vielmc^hr in einem solchen Falle nach 
freiem Ermessen den Wert des Streitg<»genstandes zu bestim- 
men, und nur, wenn das nicht möglich ist, muss jenes Präjudiz 
ausgesprochen werden. Im übrigen ist auf diese Frage bei 
Bespreclmng der Formalien der Berufung — Art. 67, Abs. 3, 
CG — zurückzukommen, 

2. In Absatz 3 sagt Art. 53 : « Bestreitet • der Beklagte 
«die Wertangabe des KlägcT^, so wird zunächst über diesen 
« Punkt nach freiem richterlichen p]rmessen auf summarischem 
«Wege entschieden.» Hieraus ist zu folgern: Eine Prüfung 
der Wertangabe des Klägers hat nur stattzufinden , wenn 
diese besf ritten ist; die Einigung der Parteien über diesen 
Punkt begründet ohne weiteres die Zuständigkeit des Bundes- 
gerichts *). 



^) R \h 29. — Ganz rigoros war das Bundesgericht im Jahre 
1902: vgl BGE 28 II 326 t'f^- (R 20 68). Hier wird an die Nicht- 
angahe des Streitwertes in der Klage das Präjudiz der Verwirkung 
der Berufung geknüpft, obschon in der Berufijngserkliirung gemäss 
Art. 67, Abs. 3, OG der Streitwert, den der Kläger der Klage bei- 
legte, angegeben war. Dieser Entscheid steht im Widerspruch mit 
frühern und auch mit spätem Entscheiden. Wie dieser, so auch 
81 II 783. 

^) BGE 22 89. — S. Art. 40 VE Hafner, 
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3. Hieran schliesst sich der weitej^^e Sfttz: Der Umstand^ 
das8 der Kläger lediglieh zur Begründung der Kompetenz de& 
Bundesgerichts eine Fr, 2000 übersteigende Forderung stellt, 
hindert — wenn diese bestritten ist • — die Zulässigkeit der 
Berufung nicht ; massgebend ist nicht das wirkliche, effektive 
Interesse des KlÄgers, sondern sein Petitum, soweit es be- 
stritten ist ^). 

4. Art. 54 stellt zwei Regeln auf: 

« Bei Bestimmung des Streitwertes fallen Zinse, Früchte^ 
«Prozesskosten und Prozessentschädigungen nicht in Be- 
«tracht. 

« Als Wert wiederkehrender Nutzungen oder Leistungen 
« ist der mutmassliche Kapitalwert anzunehmen. Bei* un- 
* gewisser oder unbeschränkter Dauer gilt als Kapitalwert 
«der zwanzigfache Betrag der einjährigen Nutzung oder 
« Leistung. » 

Es mag zunächst bemerkt sein, dass Abs. 2 nur den Fall 
beschlägt, wo nicht bloss die einzelne Leistung oder Nützung, 
sondern das Forderungsrecht im ganzen streitig ist (Botsch. 
S. 34 ; vgl. hierzu BGE 22 438). . 

Fraglich kann sodann erscheinen, ob eine eventuell ge- 
forderte Bussenbestimmung für den Fall der Nichterfüllung 
einer principaliter geforderten Leistung oder Unterlassung (z. B. 
Einstellung eines Betriebes, Entfernung eines schädigenden 
Werkes, Publikation eines Urteils) auch unter diesen Artikel 
fällt ^). Dem Wortlaute nach nicht ^). Der Natur nach will 
eine solche Forderung das eventuelle Interesse des Klägers 
für den Fall der Nichterfüllung zum Ausdruck bringen, neben 
dem Druck, der dadurch auf den Beklagten ausgeübt werden 
soll. Es verhält sich danach gleich, wie wenn der Kläger 
principaliter Verurteilung zur Leistung und eventualiter Ver- 
urteilung zu Schadenersatz, z, B. bei einer Klage aus Nicht- 
erfüllung eines Vertrages gemäss Art. 110 ff. OR, verlangen 
würde. Es handelt sich danach nicht um eine akzessorische 



*) BGE 20 532 *. — Vgl. hierzu die von Hafner selbst wieder fallen 
gelassene Bestimmung in Art. 41, Abs. 1, seines VE II. Von einer 
« Umgehung des Gesetzes » zu reden, geht daher schlechterdings nicht 
an; es kann gar nicht umgangen werden. 

') Die Zulässigkeit einer solchen Klage hängt vom kantonalen 
Prozessrecht ab. 

') 'DZPO nimmt aus «Früchte, Nutzungen, Zinsen, Schäden und 
Kosten, wenn sie als Nebenforderungen geltend gemacht werden». 
Eine solche Konventionalstrafe würde imter die «Schäden» fallen; 
vgl. Wach Handb. I, S. 385, Anm. 53. 
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Forderung, sondern um eine eventnelle kamolative Forderung. 
Für Anwendbarkeit des Art. 54 ist daher hier kein Raum. 

Das führt zur Abgrenzung dieser Bestimmung: die auf- 
gezählten Gegenstände müssen im Verhältnisse des Akeessoriums 
zur Hauptforderung stehen. Es müssen also sein die Zinse 
der geforderten Kapitalforderung (Vertrags-, Verzugs-, sonstige 
gesetzliche Zinse); die Früchte der Hauptsache, auf deren 
Herausgabe geklagt ist ; die Kosten des gegenwärtigen Rechts- 
streites, die Prozessentschädigung für diesen. (So deutlich z. B. 
isürcherische ZP § 228.) Femer aber gehören hierher auch, 
und namentlich (denn die Kosten des gegenwärtigen Prozesses 
und die Prozessentschädigung für diesen werden ja im mass- 
gebenden Momente noch nicht ziffemmässig bestimmbar sein 
und können schon aus diesem Grunde nicht einzig unter Art. 54 
verstanden werden) die Kosten eines vorangegangenen, zur 
Durchführung der jetzt eingeklagten Forderung ergangenen 
Verfahrens, so z.B. die Betreibungs- und RechtsöfTnungskosten 
bei Forderung einer Geldsumme, sowohl die gerichtlichen als 
-die «aussergerichtlichen», d.h. die Parteikosten (inkl. Ver- 
tretungskosten). Aber nicht unter die Bestimmung fällt die 
selbständige Forderung rückständigen Zinses aus einem ab- 
bezahlten Kapital, die selbständige Geltendmachung von Früch- 
ten (z. B. Mietzinsen im Konkurse des Mieters), die Prozess- 
kosten- und -entschädigungsforderung, die aus einem frühem 
Prozess als selbständige Forderung (z. B. in einer Schaden- 
•ersatzklage der unterlegenen Prozesspartei gegen ihren An- 
walt) geltend gemacht wird. Selbständiger Natur ist auch 
-die Regressforderung des Zessionars gegen den Zedenten aus 
Art. 194, soweit sie die Zinsen und die Prozesskosten («das 
erfolglose Vorgehen gegen den Schuldner») umfasst; es handelt 
sich bei dieser Ersatzforderung, wenigstens was die Kosten 
betrifft, nicht um ein Akzessorium, sondern um eine besondere, 
•direkte, durch das Gesetz umschriebene Ersatzforderung, einen 
besondem Schadenersatzanspruch. 

Wie verhält es sich mit der Regressforderung des Bürgen 
:gegen den Hauptschuldner, des Rückbürgen gegenüber dem 
Hauptbürgen ? Nach Art. 499 OR haftet der Bürge für den 
Betrag der Hauptschuld nebst gesetzlichen und Verzugszinsen, 
und beschränkt (Art. 499, Abs. 3) für vertragliche Zinsen; 
ferner, unter der Voraussetzung, dass ihm rechtzeitig Gelegen- 
heit gegeben war, für die Befriedigung einzustehen, für die 
Kosten der Ausklagung des Hauptschuldners (Abs. 2). Die 
Regressforderung kann nur in jenem ersten Betrage bestehen, 
nicht die genannten Kosten umfassen. Für den Streitwert ist 
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die gesamte Regressforderung massgebend, nicht bloss der 
Betrag der Hauptschuld ; ausser Betracht fallen nur die Zinse 
dieser Regressforderung, die Kosten für Eintreibung der- 
selben usf. 

Für die Regressforderung des Wechselinhabers, der den 
Wechsel mangels Zahlung hat protestieren lassen, ist Art. 768^ 
OR massgebend, für den Regressanspruch des zahlenden In- 
dossanten Art. 769: in beiden Fällen umfasst der Regress- 
anspruch nicht nui* die Wechselsumme, sondern auch Zinsen, 
Kosten und Provision, imd der Betrag dieser Regressforderung' 
bildet den Streitwert ^). 

Dass der Wert von Zinsen, Flüchten etc. nicht mit- 
zurechnen ist, gilt allgemein, also auch wenn es sich (z. B. bei 
Obligationen) um das Verhältnis zum Drittschuldner handelt *)^ 

Als Wert von Wertpapieren erscheint der Regel nach wohl 
richtigerweise der Kurswert zur Zeit von Klage und Antwort ')^ 

Zu bemerken ist endlich noch, dass Forderungen auf 
Zahlung von Geldsummen, die in fremder Valuta ausgedrückt 
sind, in Schweizerwährung umzurechnen sind. Richtigerweise 
muss auch hier der Zeitpunkt von Klage und Antwort mass- 
gebend sein *). 

II. Klagenhättfung und Streitgenossensckaft, Art. 60, Ab- 
satz 1, 00. 

Das Gesetz schreibt als Regel Zusammenrechnung vor. 

1. Die objektive Klagehhäufung mit Ausschluss der Wider- 
klage ^). Sie liegt vor, wenn eine Person in derselben Klage 
mehrere Klagansprüche gegen denselben Beklagten geltend 
macht. Nicht hierher gehört der Fall, wo derselbe Kläger 
gegen denselben Beklagten denselben Anspmch, gestützt auf 
verschiedene Klaggründe, geltend macht (z. B.Vindikation, ver- 
bunden mit der actio commodati; Schadenersatzklage des 



^) Die Ausführungen in den letzten drei Absätzen sind nicht 
zweifellos ! 

») BGE 81 II 794 ff. «. 

') S. den oben angeführten Entscheid. — Der Punkt ist frag- 
lich! Es sollte nicht so sehr von den wirtschaftlichen als von den 
juristischen Interessen ausgegangen w^erden. 

♦) BGE 18 214 f. stellt auf den Tag des bundesfferichtlichen 
Urteils ab. Das scheint mir inkonsequent, ist aber vielleicht praktisch. 
E^ könnte auch vorkommen, dass das kantonale Gericht auf den 
Zeitpunkt des Urteils abstellt; Komplikationen sind nicht ausge- 
schlossen. 

*) Die z. B. von Wach zur objektiven Klagenhäufung gerechnet^ 
wird. 
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Verunglückten Dienstnehmers auf Grund des Dienstvertrages 
und auf Ginind von Art. 50 if. OR ; Klage des Patienten gegen 
<ten Arzt aus Vertrag und Delikt ; Mehrheit von Klagegründen 
-aus demselben Rechtsverhältnis), oder der Fall, wo eventuell 
an Stelle der Erfüllung Schadenersatz verlangt wird. Ebenso- 
wenig das Geltendmachen mehrerer Rechnungsposten aus dem- 
selben Rechtsverhältnis (z. B. Mandat, Werkvertrag) ^). Wohl 
aber erstens der Fall, dass auf Grund eines Rechtsverhältnisses 
mehrere Ansprüche erhoben werden. Sodann zweitens der 
Fall der Mehrheit der Ansprüche auf Grund verschiedener 
Rechtsgründe, so dass tatsächlich mehr als eine Klage vorliegt. 

a. Dass bei Verbindung zweier Ansprüche im Sinne der 
alternativen oder eventuellen Verurteilung nicht Zusammen- 
rechnung stattfindet, ergibt sich aus der Natur der Sache und 
übrigens aus den Worten, dass die mehreren Ansprüche sich 
nicht gegenseitig aussch Hessen dürfen. 

Hierher gefiören z. B., ausser den schon erwähnten: 
Kumulation der Haftpflichtklage mit der Klage aus Art. 50 OR; 
denn gegen den Haftpflichtigen aus FHG (oder EHG) ist ein 
konkurrierender Anspruch aus Art. 50 ff. OR ausgeschlossen, 
^r kann daher nur eventuell geltend gemacht werden und zur 
eventuellen Klagebegründung dienen. Ferner Wandelungs-, 
eventuell Preisminderungsklage bei Kauf- und Werkvertrag. 

b, Fälle wirklicher objektiver Klagenkumulation sind z. B. : 
aj Bei Einheit des Klaggrundes: Verbindung von Unterlas- 
sungs- mit Schadenersatz-, Publikationsanspruch usw. (z. B. bei 
Markenrechtsverletzung) ; Verbindung der Schadenersatzforde- 
rung wegen vorzeitiger Auflösung des Dienstvertrages init der 
für diesen Fall vorgesehenen Konventionalstrafe; Klage auf 
Aufhebung von Generalversammlungsbeschlüssen einer Aktien- 
gesellschaft, Verteilung von Reingewinn betreffend, und auf 
Auszahlung der Dividende. In dieser Weise können z. B. auch 
Schadenersatzansprüche aus Dienstvertrag (Schutzpflioht des 
Dienstlierrn !) und unerlaubter Handlung insoweit verbunden 
werden, als sie nicht elektiv, sondern kumulativ konkurrieren: 
z. B. kann bei Körperverletzung neben dem nachgewiesenen 
Schaden ein Schmerzengeld aus Art. 54 OR gefordert werden. 
ßj Bei Mehrheit der Klagegründe : Klage des Vermieters, der 
zugleich Lieferant (Verkäufer) des Mieters ist, auf Mietzins 
und auf den Kaufpreis für gelieferte Waren ; Klage des Mieters 
gegen den Vermieter auf Reduktion des Mietzinses und Schaden- 



^) VE H. 38 hatte gerade nur für diesen Fall die Zusammen- 
rechnung vorgesehen. 
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ersatz wegen Beschränkung des Gebrauches der Mietsache 
(Art. 277 OR) und Verbindung öilt einer Klage gegen den- 
selben aus Art. 67 OR usw. usw. 

2. Die subjektive. Klagenhäufung und die Streit genossen- 
Schaft. 

Subjektive Klagenhäufung liegt vor, wenn mehrere Kläger 
gegen denselben Beklagten oder ein oder mehrere Kläger 
gegen mehrere Beklagte Ansprüche geltend machen. Nicht 
also, wenn derselbe Anspruch von mehreren Klägern oder 
gegen mehrere Beklagte geltend gemacht wird, z. B. : wenn 
der Anspruch gegen den Kommanditär auf Einwerfung der 
Kommandito durch die Gläubiger der Kommanditgesellschaft 
(Art. 603, Abs. 2, OR)^); wenn der Kollokationsanspruch eines 
Konkursgläubigers gegen die Abtretungsgläubigor (Art. 260 
SchKG), oder von den Abtretungsgläubigern die Kollokations- 
klage (z. B. wegen Anfechtbarkeit nach Art. 285 ff. SchKG) 
gegen den von der Konkursverwaltung zugelassenen Gläubiger 
erhoben wird. Dagegen Klage mehrerer Kläger wegen un- 
erlaubter Handlung, z. B. Viehseuchenübertragung (BGE 23 
Nr. 224, S. 1 676 ff.), fahrlässiger Strafanzeige usw. usw. 

3. Massgebend für die Znlässigkeit der Klagenhäufung ist 
nicht das eidgenössische Recht, sondern das kantonale Prosess- 
recht; soweit dieses die Klagenhäufung zulässt, hat das Bundes- 
gericht den Streitwert unter Zusammenrechnung der mehreren 
Ansprüche vorzunehmen. Das ist näher zu entwickeln: 

a. OG 60 stellt keine Norm über den Begriff der Klagen- 
häufung und Streitgenossenschaft auf; das hätte weder in 
seiner Aufgabe, noch in der verfassungsmässigen Stellung des 
Bundes gelegen. Er stellt eine Norm nur auf für die Be- 
rechnung des Streitwertes, indem er bei bestimmten Voraus- 
setzungen Zusammenrechnung anordnet. Wann diese Voraus- 
setzungen vorliegen und ob sie vorliegen und vorliegen können, 
bestimmt das kantonale Prozessrecht; also namentlich auch, 
unter welchen Voraussetzungen objektive und subjektive Klagen- 
häufung zulässig ist, was unter «Streitgenossen» zu verstehen 
sei usf. Massgebend ist, dass das kantonale Gericht die ver- 



') Streitwert: Die Kommanditsumme. — Nach BZP 6 und den 
meisten kantonalen Prozessgesetzen liegt hier Streitgenosaenschaft 
vor. — Anders liegt die Sache dann, wenn jeder Kläger Auszahlung 
der ihm pro rata seiner Gläubigerforderung an die Gesellschaft treffen- 
den Dividende einklagt (so war geklagt in dem Falle BGE 20 II 
Nr. 79, S. 655 ff.) : dann handelt es sich um eine subjektive Klagen- 
häufung. 
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schiedenen Ansprüche — Klagen — in einem Verfahren be- 
handelt hat. Der Begriff der Streitgenossenschaft, den BZP G 
aufstellt, liegt OG 60 nicht zu Grunde; in OG 85 ist denn 
auch jene Bestimmung nicht aufgezählt unter denjenigen, die 
auf die Berufung Anwendung finden. Ob also z. B. zur Streit- 
genossenschaft eine engere oder weitere Konnexität erforder- 
lich ist, geht das kantonale Recht an ^). 

b. Der von Art. 60 verwendete Ausdruck «Streitgenossen» 
ist nicht im eigentlichen Sinne zu nehmen ; aus dem Gesagten 
erhellt, dass gerade die echte Streitgenossenschaft (Art. 6 BZP, 
§ 240 zürch. ZPO etc.) nicht unter Art. 60 fällt, da es sich 
bei ihr um Gesamtansprüche handelt. «Streitgenossen» steht 
vielmehr für «mehrere Kläger» oder umfasst doch diesen 
Ausdruck mit. 

4. Die Zusammenrechnung findet jedoch nur statt mit bejsfaff 
auf die Ansprüche y die aus eidgenössischem Recht fliessen; zur 
Begründung der Kompetenz des Bundesgerichts gehört, dass 
diese mindestens Fr. 2000 erreichen. Dieser in den ursprüng- 
lichen Entwürfen ausdrücklich enthaltene Satz ist vom Bundes- 
gericht ausgesprochen worden *). 

5. Die Bestimmungen des OG über die Zusammenrechnung 
bei Klagenhäufung haben die Wirkung, dass Fälle eintreten 
können, in denen nach kantonalem Prozessrecht die Appellation 
nicht zulässig ist, wohl aber die Berufung an das Bundes- 
gericht, die dann gegen das erstinstanzliche Urteil einzulegen 
ist. S. hierüber Beichel, Kommentar, S. 67, Anm. 3 zu Art. 60; 
ferner R 18 30 ; BGE 26 II 980 f. ». 

6# Art. 60 findet auch Anwendung bei der sogenannten 
passiven Streitgenossen schaft ; doch nur dann, wenn gegen 
die mehreren Beklagten mehrere Ansprüche, nicht ein Gesamt- 
anspruch, erhoben sind. Ein Oesamianspruch ist erhoben z. B. 
gegen mehrere Solidarschuldner ; massgebend ist hier der ein- 
malige G^^Äffw/betrag, auch bei teilbarer Solidarschuld. Werden 
die Beklagten einzeln jeder auf seinen Betrag belangt, so liegt 
ein echter Fall des Art. 60 vor, d. h. die Ansprüche sind 
zusammenzurechnen *). 



BGE 28 1680* = R 16 4'; BGE 26 II 980. 

*) R 18 41 = BGE 20 876 f. (Vindikation von Mobilien und einer 
Liegenschaft in einer Pfändung; der Wert der Liegenschaft wurde 
als unraassgeblich und für den Wert der Mobilien der Schätzungs- 
wert als massgebend erklärt.) 

») Vgl. hierzu BGE 22 556 \ 
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7. Zusammenfassend ad 1 bis 6 ist überall festzuhalten, 
dass Voraussetzung der Züsammenrechnung das Bestehen mehrerer 
Ansprüche ist: Wann das der Fall, wann nicht, ist schon im 
Obigen beispielsweise angedeutet. 

III. Die Widerklage, Art, 60 enthält zwei Bestimmungen 
hierüber : 

1) «Der Betrag einer Widerklage wird nicht mit demjenigen 
der Hauptklage zusammengerechnet.» 

2) «Wenn die in Hauptklage und Widerklage geltend ge- 
« machten Ansprüche einander ausschliessen, so ist die 
« Berufung bezüglich beider Klagen zulässig, sofern nur 
« für eine derselben die Zuständigkeit des Bundesgerichts 
«begründet ist.» 

Ad 1 -sind weitere Erörterungen nicht von nöten. Zu be- 
merken ist nur, dass die Frage der Zulässigkeit der Widerklage 
sich nach kantonalem Prozessrecht richtet. Vgl. hierzu BGE 
23 131 f.^ 

Ad 2. a. Wenn Hauptklage und Widerklage « einander aus- 
schliessen». Wann ist das der Fall? Z.B. dann, wenn mit 
der Hauptklage Erfüllung eines Vertrages (z. B. Zahlung des 
Kaufpreises, Feststellung der Verpflichtung zur Haltung des 
Kaufes, zur Abnahme der Ware etc.), mit der Widerklage 
Schadenersatz wegen nicht richtiger Erfüllung verlangt wird. 
Hier ist die Widerklage Negation der Hauptklage. Oder : die 
Widerklage hängt ab vom Obsiegen des Widerklägers in der 
Hauptklage: der Kläger fordert Schadenersatz wegen un- 
getreuer Erfüllung des Mandates, der Widerkläger Ersatz seiner 
Auslagen und Bezahlung der Provision (oder umgekehrt). 
Schadenersatzklage des wegen concurrence döloyale Belangten 
aus Art. 50 und 55 OR, wegen dadurch zugefügten Schadens 
und Unbill. Das «sich ausschliessen » kann zunächst logisch 
aufgefasst werden: Der Zuspruch der Hauptklage muss den 
gleichzeitigen Zuspruch der Widerklage ausschliessen. Das ist 
der Fall, wenn die Widerklage gerade auf der Bestreitung 
des Hauptklagefundamentes ruht; wenn mit der Widerklage 
das konträre Gegenteil der Hauptklage geltend gemacht wird, 
wie im ersten angeführten Beispiel ^). Anders beim kontra- 
diktorischen Gegenteil, wie in folgendem Beispiel : Bei einer 
Konkurrenzstreitigkeit zweier Geschäfte verlangt jedes vom 



>) Vgl. aueh den Fall BGE M II 542 f.*. (Das Generalregister 
ist hier ungenau, wenn es im Gesetzesregister S. 818, letzte Anm. zu 
Art. 60, Abs. 8, von « Zusammenzahlung des Streitwertes von Klage 
und Widerklage » spricht.) 

WeiiSj Berafnng an du Bandesgericht. 5 
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andern Schadenersatz und Genugtuung wegen d6nigrement» 
A sagt, B habe ihm gegenüber d6nigi*ement begangen und 
sei schadenersatzpflichtig, B sagt gegenteils, d^nigrement liege 
im Verhalten des A. Beides nebeneinander ist möglich, und 
es kann jedem der Kläger etwas zugesprochen und kompensiert 
werden. Liegt auch hier «Ausschluss» im Sinne des Gesetze» 
vor ? Hier ist kein logischer Ausschluss vorhanden, wohl aber 
ein Ausschluss im EflFekt (wenn A Fr. 1000 verlangt, B 2000^ 
so will jeder die Entschädigung des anderu ausschliessen). 
Der Zweckgedanke, dem das Prozessrecht dient, der Umstand,, 
dass Ziel des Prozesses die Durchftlhrung von Ansprüchen ist, 
könnte dazu führen, auch diese Art des Ausschlusses in Art. 60, 
Abs. 3, mitzubegreifen. Allein dann müsste konsequenterweise 
die Bestimmung des Abs. 3 überall dort zutreflPen, wo der 
EflPekt auf gegenseitige Ausschliessung geht, und 'das kann 
doch nicht der Sinn der Bestimmung sein. Es schliessen sich 
z. B. nicht aus: gegenseitige Ansprüche aus verschiedenen Rechts- 
verhältnissen ; die Bestreitung der Kaufpreisklage hat mit Er- 
^ heburig der Widerklage aus Mandat, aus unerlaubter Hand- 
lung (die Zulässigkeit derartiger Widerklagen vorausgesetzt!) 
nichts zu schaflPen. Oder, mit einer kleinen Modifikation des 
Beispieles der Geschäftekonkurrenz: B fordert eventuell, für 
den Fall der Zusprechung der Hauptklage, widerklageweise 
Fr. 2000 ^). Oder : der Beklagte erhebt, auf den Rechtsgrund 
der Hauptklage gestützt, eine Widerklage, z. B. : Klage auf 
Auflösung einer Gesellschaft und Auseinandersetzung der Ge- 
sellschafter ; Widerklage mit bestimmten Rechtsbegehren hin- 
sichtlich der Art der Auseinandersetzung. Ist in Fällen der 
letzten Art die Hauptklage anerkannt, so muss der Betrag der 
Widerklage die Beruf ungssumme erreichen. 

b. Dort, wo Haupt- und Widerklage unabhängig von- 
einander sind, wo also jede gutgeheissen oder abgewiesen 
werden kann, ohne vom Schicksal der andern abhängig zu sein,, 
ist die Kompetenz des Bundesgerichts für jede der beiden 
Klagen gesondert zu bestimmen. 

c. Für die Berechnung des Streitwertes bei der Widerklage 
sind die gleichen Grundsätze anzuwenden wie bei der Haupt- 
klage. Anerkannte Beträge der Hauptklage sind von der Wider- 



^) Es ist mir nicht verständlich, wie Eeichel, Anm. 6 zu Art. 60,. 
i. f., diesen Fall unter Art. 60 subsumieren kann. Die eventuelle, vom 
Zuspruch der Hauptklage abhängig gemachte Widerklage schliesst 
doch die Hauptklage nicht aus! 
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klage abzuziehen ^). Auch Art. 60 findet auf die Widerklage 
Anwendung *). 

Unter Widerklage ist dort, wo eine Fordeining zum Teil 
nur zur Aufrechtmng mit dem Betrag der Hauptklageforderung 
und nur für die diesen Betrag übersteigende Summe als selb- 
ständiges Begehren geltend gemacht wird, nur dieser letetere 
Betrag zu verstehen. So. BGE 31 II 534 ff. = R 24 20. 

B. Einzelne Streitigkeiten. 

I. Streitigkeiten aus dem 80R, unter Ausschluss von Kollo- 
kationsstreitigkeiten. 

1. Bei Klagen auf Erfüllung eines zweiseitigen Vertrages 
bemisst sich der Wert nach dem Werte der vom Kläger ge- 
forderten Leistung ohne Abzug der von ihm geschuldeten 
Gegenleistung •). 

2. Bei Schadenersatzklagen, sei es wegen Nichterfüllung 
von Verträgen, sei es aus unerlaubter Handlung, wird die 
Berechnung des Streitwertes aller Regel nach keine Schwierig- 
keiten bieten. E^ne Berechnung wird z. B. dann stattzufinden 
haben, wenn neben einer Pauschalentschädigung eine Busse 
von so und so viel Franken für Übertretung eines richterlichen 
Verbotes verlangt wird *). 

Bei der Wandelungsklage ist massgebend der Wert der 
Leistung, von der der Kläger befreit sein will, ohne Abzug der 
Gegenleistung des Beklagten (R 16 91 * = BGE 23 1096 f.«). 

3. Für die Vindikation von Jlfobilien, sei es ausser Konkurs 
und Pfändung, sei es gegenüber einer Konkursmasse oder einem 
Pfändungsschuldner, ist massgebend der Wert der vindizierten 
Gegenstände. Als solcher hat hinwiederum zu gelten der 
wirkliche Wert zur Zeit der Klagerhebung, nicht etwa der 
seinerzeitige Fakturawert ^) ; und bei Konkurs oder Pfändung 
der amtliche Schätzungwert*). 

') BGE 20 857 f. 

*) R 16 28 = BGE 22 1075 f. 

») BGE 29 II 673 »; 80 II 300 >. Für Miefe s. 22 1057 f. (Klage 
auf Zahlung rückständigen Mietzinses). — S- schon Wetsell, S. 715 f. 

*) BGE 22 746. Schwierig ist hier die Frage, auf welchen Zeit- 
pimkt abzustellen sei. Das Bundesgericht hat in neuester Zeit auf 
den Zeitpunkt von Klage und Antwort vor erster Instanz abgestellt. 
Das scheint mir unzutreffend. Die Forderung läuft bis zum UrteU 
weiter, und zwar bis zum letztinstanzlichen. Jedenfalls ist aber hier 
Angabe des Wertes dieser Forderung dringend zu empfehlen. 

») BGE 24 11 89 «. 

•) BGE 20 877. 
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4. Bei Klage aus Art. 67 und 68 OR wegen Eigentums- 
gefährdung hat das Bundesgericlit als Streitwert erklärt den 
Schaden, der dem gefährdeten Eigentum erwachsen könnte, 
also im Maximum den Wert des gefithrdeten Eigentums 
selbst ^). 

5. Bei Klagen auf Auseinandersetzung von Oesellschaftern 
und Liquidation des Oesellschaftsvermögens können als Streit- 
wert in Betracht kommen der Gesamtwert des zu liquidierenden 
Vermögens oder Vermögenstücks, oder aber der Wert des klä- 
gerischen Anteils daran. Richtigerweise ist der letztere Wert 
als massgebend anzunehmen*). 

6. Bei Klagen auf Anfechtung von Oeneralversammlungs- 
beschlüssen einer Aktiengesellschaft oder einer Genossenschaft 
hat das Bundesgericht in einem frühern Entscheide •) als mass- 
gebend erklärt das Interesse der Kläger an der Gutheissung 
ihres Klagbegehrens, im Maximum also den Wert der kläge- 
rischen Aktien. In einem spätem Entscheide*), betreflPend 
einen Gewinnfeststellungs- und verteilungsbeschluss , hat es 
dagegen erkannt, massgebend sei nicht das Interesse der 
Kläger, sondern das Gesamtinteresse der beklagten Gesellschaft, 
da das die Ungültigkeit des angefochtenen Beschlusses aus- 
sprechende Urteil präjudiziell wirke, den angefochtenen Be- 
schluss in toto aufhebe. An dieser Ansicht hat das Bundes- 
gericht seither stets festgehalten*^), gewiss mit Recht. 

II. Streitigkeiten aus dem SchKO, mit Inbegriff der Kollo- 
kationsstreitigkeiten. 

1 . Kollokationsstreitigkeiten. 

a. Im Konkurse^), Art. 250 SchKG. Die Kollokationsklage 
ist entweder: 

a) Klage des abgewiesenen oder nicht im beanspruchten 
Range (z. B. Pfandrechtsrange) zugelassenen Gläubigers gegen 
die Konkursmasse; oder 

ß) Klage des zugelassenen Konkursgläubigers gegen die 
Zulassung oder den Rang eines andern Konkursgläubigers., 
gerichtet gegen diesen. 



') BGE U II 99 f. K ~ Femer 21 282 f. '; 27 II 126 ». 

«) BGE 24 II 573 *. 

») BGE 20 949 f. \ 

*) BGE 28 1828 f. K 

*) BGE 24 II 560 f.*; 27 II 234 f.«. 

*) Für die Vindikation s. oben I. 3. 
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Beanspracht (ad a) der klagende Gläubiger ein Pfandrecht 
oder bestreitet er (ad ß) den Pfandrechtsrang eines andern 
Koukursgläubigers, liegt also das Pfandrecht, und nur dieseS', 
im Streit, so ist Streitwert der Wort des Pfandrechtes. Dieser 
Wert kann nie grösser sein, als der Betrag der Forderung, 
für die das Pfandrecht geltend gemacht wird, aber auch nie 
grösser als der Wert der Gegenstände, an denen das Pfand- 
recht haftet und aus denen die Fordei-ung befriedigt werden 
soll ; massgebend ist also immer der niedrigere dieser beiden 
Beträge*). Das Gleiche gilt bezüglich des Retentionsrechtes. 
(Vgl. Art. 37, Abs. 2, SchKG) *). Das Bundesgericht hat anders 
entschieden in zwei frühern Fällen *), indem es als massgebend 
erklärt hat die Differenz zwischen dem Werte der Forderung 
als pfandversicherter und demjenigen als laufender, wobei die 
Konkursdividende als massgebend bezeichnet wurde. Diese 
Praxis führt zu Komplikationen; die mutmassliche Dividende 
und die daraus entstehende Differenz lässt sich keineswegs 
immer auch nur annähernd feststellen, zumal, wenn zahlreiche 
Kollokationsprozesse anhängig sind, von deren Ausgang die 
Dividende abhängt. Als Streitgegenstand ist richtigerweise nicht 
die Differenz zwischen dem beanspruchten und bestrittenen 
Hang und dem zugelassenen Hange (bei ß), beziehungsweise 
(bei a) zwischen dem beanspruchten und dem angewiesenen 
Rang, sondern der Wert des Pfandes aufzufassen. Abzustellen 
ist dabei auf das Interesse dessen, der die abgesonderte Be- 
friedigung beansprucht (Fall « Kläger, Fall ß Beklagter), 

Bei Rangstreitigkeiten — Streitigkeiten über Kollokation 
in privilegierter Klasse — bei denen nur der Rang, nicht der 
Bestand der Forderung bestritten ist*), kann dagegen kaum 
etwas anderes als Streitwert angenommen werden als die ge- 
dachte Differenz. So auch das Bundesgericht in ein(»m neue- 
sten Falle (vom 26. Oktober 1907), in dem nach Eröffnung 
eines neuen Konkurses gemäss Art. 265 SchKG die neuen 
Gläubiger Befriedigung vor den alten (Verlustschein-) Gläubi- 
gem beanspruchten und letztere, deren Forderungen sie an 
sich nicht bestritten, erst nach Deckung ihrer selbst zur Teil- 
nahme zulassen wollten. Für ganz zweifellos halte ich freilich 
auch diese Praxis nicht *). 



*) Vgl. § 6 der deutschen ZPO. 

') Wach, Handb. I, S.376; 386 f. — BGE 29 II 761 ff. 
») BGE 21 283 » : 290 f. ». 

^) S. Jceger, Kommentar S. 453, Anm. 5 zu Art. 250. 
») Sie ist zurückgewiesen in BGE 26 II 192 '. — Vgl. auch 
II 146 '. 
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Bei Klage auf ZnlassuMff einer Forderung (ad a) oder 
gegen die Zulassong «iiner Forderung (ad ß), können der Wert 
der FordeniDg, auf deren Zulassung geklagt wird (ad er), 
beziehungsweise (bei ß) der Wert der zugelassenen aber be- 
strittenen Forderung in Frage kommen. Ausser Betracht zu 
fallen hat von vornherein (im Falle ß) der Wert der Forderung 
des die Zulassung bestreitenden Klägers. Auf die mutmass- 
liche Dividende kommt es hier nicht an. Die Forderung liegt 
ja für den ganzen Betrag im Streit und der. Ansprechende 
verwirkt bei Kollokation für den nicht gedeckten Betrag einen 
Verlustschein ^). 

b. Für die Kollokationsstreitigkeiten im Pfändungsverfahren 
(Art. 148 SchKG) haben die gleichen Grundsätze analog Platz 
zu greifen, Da im Pfändungsverfahren die Kollokation, die 
nicht unter allen Umständen notwendig ist, erst nach der 
Verwertung stattfindet und gleichzeitig die Verteilung regelt, 
liegt nur der zugewiesene Betrag, nicht die ursprüngliche 
Forderung im Streite, und bemisst sich der Streitwert nur 
nach jenem*). Zu beachten ist ferner, dass hier die Kollo- 
kationsklage nur als Klage eines Gläubigers gegen einen an- 
dern (oder gegen andere) Gläubiger gegeben ist, nicht aber 
die eigene Kollokation mit Klage angefochten werden kann 
(BGE 31 II 821 ff.«"-)- 

2. Die Anfechtungsklage (und einredeweise Geltendmachung 
des Anfechtungsanspruchs). Der Wert des Streitgegenstandes 
bei der Anfechtungsklage hängt ab von der rechtlichen Natur 
dieser Klage, des Anfechtungsanspruchs. Die rechtliche Natur 
dieses Anspruches ist bestritten®), insbesondere stehen sich 
gegenüber die Ungültigkeitstheorie (im Sinne der relativen 
Ungültigkeit der anfechtbaren Rechtsgeschäfte), die dem An- 
fechtungsanspruch dingliche Natur zuschreibt, und die Theorie 
der rein obligationenrechtlichen Natur des Anfechtungsan- 
spruchs. Das Bundesgericht hat sich auf den letztern Boden 
gestellt*), den auch Brand a. a. 0. in überzeugender Weise 
verteidigt. Massgebend ist danach der Wert des auf Grund 
Anfechtungsrechts der Konkursmasse, beziehungsweise dem 

*) BGE 19 840*; 22 880«; 28 185»; 26 II 192«; 27 H 71^ 276«; 
«2 IT 146 \ — Mündelprivileff im Konkurse 80 11 149 f. «. 

«j BGE 80 II 356 f. *. — Vgl. ferner eod. S. 379 f. »; 28 338«; 24 
II 11 ^ (Anschlusspfändung). 

») S. darüber Brand, Das Anfechtungsrecht, § 20, S. 254 ff, 

*) BGE 27 II 293 f.»; 29 II 746. —Der Entscheid 26 H 213 ff.* 
spricht sich gegen die Theorie der absoluten Ungültigkeit, aber für 
die relative Uns^ültigkeit aus. 
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pfändenden Oläubiger oder den pfändenden Gläubigem zorttck- 
zngewährenden Gegenstandes, — zurückzugewähren nicht zu 
Eigentum, sondern in das Beschlags- und YoUstreckungsrecht 
der Gläubigergemeinschaft , beziehungsweise der einzelnen 
«laubiger *). 

n. Beim Konkurse ist massgebend das Interesse, das die 
Oläubigerschaft an der Rückgewähr hat*). 

b. Bei der Pfändung ist zu unterscheiden: Bleibt die 
Forderung des pfändenden Gläubigers unter dem Werte des 
Gegenstandes, dessen Rückgewähr verlangt wird, so ist der 
Wert jener Forderung massgebend; ist dagegen der Wert 
des zurückzugewährenden Gegenstandes geringer, so muss 
dieser geringere Wert massgebend sein, da das Interesse des 
Pfändungläubigers an der Rückgewähr nicht grösser seih kann 
als der Wert dieses Gegenstandes •). 

3. Bei der Aberkennungsklage des Art. 83, Abs. 2, SchKG 
ist in Judicium deduziert der Bestand, eventuell die Fälligkeit 
der in Betreibung gesetzten Fordeiiing, für die dem beklagten 
Gläubiger die provisorische Rechtsöf^ung erteilt ist. Auch 
dann, wenn die Aberkennung verlangt wird gestützt auf die 
Ungültigkeit oder Unverbindlichkeit eines Vertrages, auf dem 
die in Betreibung gesetzten Forderungen beruhen, bemisst 
sich der Streitwert nicht etwa nach dem Interesse, das die 
Parteien an der Auftechterhaltung, beziehungsweise Ungültig- 
erklärung des Vertrages haben, sondern nur nach dem Werte 
der Forderungen, deren Aberkennung verlangt wird; denn 
nur auf diesen Wert erstreckt sich die Rechtskraft des Aber- 
kennungsurteils ^). 

4. Bei der Widerspruchsklage der Art. 106—109 SchKG *) 
liegt es nahe, zu unterscheiden wie bei der Anfechtung ausser- 
halb des Konkurses. Es kann argumentiert werden, als Streit- 
wert erscheine der Wert, den der streitige Gegenstand für 
den Gläubiger hat, d. h. entweder der Wert des Gegenstandes 
— da aus ihm die Exekution gesucht wird — oder der Wert 
der Forderung des Gläubigers, jedesmal der niedrigere dieser 



») BGE 27 II 293» - R 30 1. R 18 4 = BGE 20 404. R 18 29^ 

") BGE 2« II 210 ^ 

>) S. auch Wach, Handb. I, S. 376 bei Anm. 18. 

*) BGE 29 II 759 f.'. — Es ist offensichtlich, dass die Frage des 
Streitwertes hier beherrscht wird von der Frage des Umfanges der 
Rechtskraft. 

*) Vgl. über diese Klage E, Peter in Z. f. schw. R- NF 17, S. 371 ff., 
speziell S. 395 ; J<sger, Kommentar, S. 189 ; E. Huber, ZbJV 4« 585 ff. 
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beiden Werte. Diese Auffassung ist dann meines Erachtens 
richtig, wenn die Widerspruchsklage lediglich die Zwangs- 
exekution der streitigen Gegenstände, nicht den Bestand des 
vom Dritten behaupteten Rechts daran, beschlägt. Wird da- 
gegen die Klage als Klage materiellrechtlicher Natur auf- 
gefasst, als welche sie am besten als Feststeliungsklage auf 
den Bestand (Art. 106 und 107), beziehungsweise (Art. 109) 
Nichtbestand des Rechtes des Dritten bezeichnet wird, so 
kann die Berechnung des Streitwertes nach dem Interesse, 
das der Gläubiger an der Einbeziehung der fraglichen Gegen- 
stände in die Exekution hat, nicht als richtig erscheinen, 
vielmehr muss dann das Interesse des Dritten am Bestände, 
beziehungsweise Nichtbestande seines Rechtes als Wert des 
Streitgegenstandes erscheinen*). Die Frage stellt sich so: was 
würde der Gläubiger verlieren, wenn sein Recht aberkannt 
würde, und welches Interesse hat er an der Anerkennung 
seines Rechtes? Für die Berechnung dieses Interesses wird 
nun zwar die amtliche Schätzung der streitigen Gegenstände 
nicht schlechthin massgebend sein, wohl aber wird häufig das 
Interesse des Dritten nicht höher sein können als diese 
Schätzung*), 80, wenn dem Alleineigentum des Schuldners 
Alleineigentum des Dritten entgegengesetzt wird. 

III. Streitigkeiten aus Haftpflichtrecht. 

Zwei Verhältnisse geben hier zu Erörterungen Anlass: 
der Vorbehalt einer Nachklage (Rektifikationsvorbehalt), Art. 6, 
Abs. 2, EHG, Art. 8 und 13 FHG — und die Anfechtung eines 
Vergleiches nach Art. 9, Abs. 2, Nov. zum FHG. 

1 . Bei der Anfechtung eines Vergleiches bietet die Bemes- 
sung keine besondere Schwierigkeit. Die Anfechtung kann 
erfolgen durch selbständige Klage, oder replicando im Haft- 
pflichtprozess gegenüber der Einrede des Vergleiches ^) ; denk- 



*) Für die Vindikationsklage, die mit der Widerspruchsklage ver- 
bunden werden kann, s. oben 1. 3. 

*) Vgl. BGE 81 II 179 f. ». Nunmehr grundlegend über die Natur 
der Widerspruchsklage und wohl endgültig auch für die Berechnung 
des Streitwertes: BGE 82 II 754 ff. *. Ferner 81 II 784. — Oben S. 9 
ist ohne weiteres angenommen worden, die Widerspruchsklage sei 
materiellrechtlicher Xatur. Diese Ansicht wird hier wiederholt, unter 
Hinweis namentlich auf Peter und Jceger a. a. 0., auch Weber und 
Brüstlein, Kommentar, 2. Aufl., Art. 106, Anm. 1, S. 129 f. — Unrichtige 
Auffassung (der Gläubiger erhebe, als Vertreter des Schuldners, die 
Eigentumsklage) in BGE 24 I 229 f. *. 

•) Vgl. Mackenroth, Xebengesetze, S. 116, Anm. 5 zu Art. 9 er- 
weitertes FHG. 
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bar wäre auch eine Feststellungsklage des Haftpflichtigen, 
dass der Haftpflichtberechtigte an den Vergleich gebunden sei- 

a. Wird Anfechtungsklage erhoben, so wird diese in der 
Regel nicht nur den Antrag auf Aufhebung des Vergleiches 
enthalten, sondern auch einen Antrag auf Zusprechung einer 
weitern Entschädigung*). Massgebend ist alsdann der Be- 
trag, der über den Vergleich hinaus gefordert wird. Aber 
auch, wenn kein Antrag auf Zusprechung einer bestimmten 
Summe gestellt ist, sondern nur — was meines Erachtens zu- 
lässig ist — die reine Anfechtung verlangt wird, so kann 
nicht davon gesprochen werden, dass ein einer vermögens- 
rechtlichen Schätzung nicht unterliegender Streit vorliege *) ; 
vielmehr handelt es sich zweifellos um eine Streitigkeit rein 
vermögensrechtlicher Natur, ohne jegliche Beimischung eines 
nicht vermögensrechtlichen Elementes, und Sache des Klägers 
ist es, den Vermögenswert zu fixieren. 

b. Ganz einfach ist die Sachlage, wenn lediglich Haft- 
pflichtklage erhoben und replicando der Einrede des Ver- 
gleichs die Anfechtung entgegengehalten wird: massgebend 
ist der über den Vergleich hinausgehende, also wohl aller 
Regel nach der eingeklagte Betrag, soweit er in der Antwort 
bestritten ist. 

2. Die Natur des Rektifikationsvorbehaltes der Haftpflicht- 
gesetze ist nicht absolut klar. Es kann angenommen werden, 
das Urteil, das im Haftpfllchtprozoss ergeht und den « Rekti- 
fikationsvorbehalt » ausspricht, wolle grundsätzlich alle Folgen 
der Körperverletzung (oder Erkrankung) regeln, und nun für 
den Fall eines schlimmem oder — beim FHG — auch eines 
günstigeren Ausganges, als es annimmt, eine Klage auf « Rek- 
tifizierung», eine eigentliche Abänderungsklage, vorbehalten. 
Diese Aufl^assung entspricht am ehesten dem Wortlaute der 
betrefl'enden Bestimmungen. Es kann aber auch die etwas 
abweichende Auffassung vertreten werden, das Urteil, das den 
Vorbehalt ausspricht, wolle nur über die im Momente der 
Urteilsfällung klaren Folgen rechtskräftig urteilen und die 
Regelung der übrigen Folgen einem spätem Prozesse, einer 
Nachklagey vorbehalten. Diese letztere Auffassung hat keinen 
Raum bei der in Art. 8, Abs. 2, FHG dem Fabrikanten ein- 



>) Vgl. BGE 2» II Nr. 29, S. 243 ff. Bei 26 II Nr. 25, S. 182 ff., 
war kein Antrag auf Zahlung einer bestimmten Geldsumme gestellt, 
sondern nur der Wert in der Klage veranschlagt. S. dagegen BGE 
32 II 603 ff. 

^ Was BGE 26 II 183 \ i. f., eventuell annimmt. 
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geräumten Klage auf Reduktion der zugesprochenen Entschä- 
digung; hier handelt es sich ganz offenbar um eine wirkliche 
Abänderungsklage, die entschieden Ähnlichkeit mit der pro- 
zessrechtlichen « Revision » besitzt. Die Rechtslogik scheint zu 
erfordern, dass auch die Klage des Verletzten als Abände- 
rungsklage anzusehen wäre, und dies hätte dann zur Folge, 
dass es nicht anginge, ein Rechtsbegehren auf Bezahlung einer 
liquiden Summe (z. B. der Heilungskosten und der Entschä- 
digung für vorübergehende völlige Erwerbsunfähigkeit) mit 
•einem Begehren auf Zusprechung des Vorbehalts einer Nach- 
forderung zu verbinden. Indessen werden derartige Klagen 
in der Praxis zugelassen ^), und das meines Erachtens mit 
Recht. Die auf Grund Rektifikationsvorbehaltes erhobene KJage 
kann daher bald die Natur einer wirklichen Rektifikations- 
klage, bald diejenige einer Nachklage haben. Für die Be- 
rechnung des Streitwertes fällt nun in Betracht: 

a. Klagt der Haftpflichtkläger in der eben angedeuteten 
Weise eine Summe ein, die unter Fr. 2000 steht, und ver- 
bindet er hiermit den Antrag auf Zuerkennung des Rektifi- 
kationsvorbehaltes (d. h. einer bedingten Nachforderung), so 
kann, falls letztere nicht in einer bestimmten Geldsumme be- 
messen wird, massgebend nur der Betrag der als liquid in 
Anspruch genommenen Forderung sein, und ist daher bei dem 
gewählten Beispiel, bei dem dieser Betrag unter Fr. 2000 
bleibt, die Berufung unzulässig *). Dem Kläger ist deshalb auf 
alle Fälle zu empfehlen, eine bestimmte grössere Summe ein- 
zuklagen und nur eventuell ein Begehren auf Aufnahme des 
Rektifikation s Vorbehaltes zu stellen *). 

b. Erhebt der Verletzte gestützt auf den zugelassenen 
Rektifikationsvorbehalt die Rektifikations- oder Nachklage, so 
bildet der Betrag dieser Forderung, soweit in der Antwort be- 
stritten, den Streitwert, nicht etwa der ursprünglich eingeklagte 
Eetrag *). 

c. Bei der Abänderungsklage des Fabrikanten nach Art. 8, 
Abs. 2, FHG *), ist der Streitwert gleich dem Betrag, den der 
Kläger zurückverlangt '^), soweit er im massgebenden Zeit- 

») V^l. den Fall BGE 27 II Nr. 70, S. 653 ff. 

') Diesen Fall beschlägt der in Anm. 1 hier vor zitierte bezüg- 
liche Entscheid. 

») S. neuerdings BGE 81 II 49 f. \ 

*) BGE 24 II 284 f. 

*) Von der mir aus der Praxis kein Fall bekannt ist 

*) Das Klagebegehren wird auf Abänderung des Urteils und 
Rückerstattung des zu viel Bezogenen gehen, oder auf Feststellung, 
dass weitere Entschädigung nicht geschuldet werde. 
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punkt bestritten ist« bieziehungsweise der Betrag, für den der 
EJäger von der fernem Schuldpflicht frei zu sein behauptet 
(wichtig bei Zusprecliung einer Rente, Art. 6, Abs. 5, FHG). 

Anmerkung, Die für die Berechnung des Streitwertes als 
Voraussetzung der Berufung entwickelten GiTindsätze finden 
auch Anwendung auf die Ermittlung des für das mündliche 
Verfahren erforderlichen Streitwertes von Fr. 4000. 



V. Die Stellung des Btmdesgeriohts zu den ob- 
jektiven Voraussetzungen der Berufung. 

1. Die Vorschriften des 00. 

Nach Art. 71 OG hat zunächst der Präsident des Bundes- 
gerichts die Zulässigkeit der Berufung zu prüfen und gegebenen- 
falls, d. h. wenn sich die Berufung sofort als unzulässig dar- 
stellt, die Akten dem Gerichte mit dem Antrag, auf jene nicht 
einzutreten, vorzulegen. Diese Bestimmung findet Anwendung 
auf die Prüfung der Wahrung von Form und Frist, aber auch 
auf Prüfung der objektiven Voraussetzungen der Berufung. 

Oft ist die Zulässigkeit der Berufung hinsichtlich der 
objektiven Voraussetzungen nicht ohne weiteres klar. Dann 
prüft das Gericht bei der Verhandlung die Frage der Statt- 
haftigkeit der Berufung, und zwar der Beratung in der Sache 
vorgängig und von Amtes wegen: Art. 79, Abs. 1, 06. 

In allen Fällen, in denen das Bundesgericht (sei es auf 
Antrag des Präsidenten, sei es in der Verhandlung) findet, es 
fehle an einem objektiven Erfordernis der Berufung, das 
Bundesgericht sei also inkompetent, geht sein Entscheid dahin, 
OMf' die Berufung werde nicht eingetreten *). In einem Falle 
jedoch hat ein anderer Entscheid zu erfolgen: in Art. 79, Abs 2. 
Diese Bestimmung erklärt sich daraus, dass nach Art. 56 die 
Berufang zulässig ist (auch) dann, wenn die Streitsache von 
den kantonalen Gerichten nach eidgenössischem Recht ent- 
schieden worden ist. Findet nun das Bundesgericht in einem 
solchen Falle, es sei in der Tat eidgenössisches Recht an- 
wendbar, so hat es materiell in der Sache selbst zu ent- 
scheiden. Findet es dagegen, die Sache sei (ganz) naph kan- 
tonalem Recht zu entscheiden, so geht ihm die Kompetenz ab, 
in der Sache selbst zu urteilen ; anderseits muss es die Ver- 



') S. über die abweichende Formulierung der ursprünglichen 
Entwürfe Art. 55, Abs. 1, VE H. 
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letzung eidgenössischen Rechts, die in der Anwendung dieses 
Jlechts auf eine ihm nicht unterstehende Streitsache liegt, 
reparieren: und hierzu ist die Aufhebung des Urteils und 
Rückweisung an die Vorinstanz nötig, mit der Wegleitung an 
diese, den Fall auf Grund kantonalen Rechts zu entscheiden. 
Diese Aufhebung llndet auch ohne Parteiantrag statt. Sie ist 
eine Ergänzung der Bestimmungen über die Eintretensfrage; 
das Bundesgericht kann in einem solchen Falle gar keinen 
andern Entscheid fällen: auf die Berufung muss es eintreten 
nach Art. 56 CG; zur materiellen Beurteilung ist es inkom- 
petent, und doch muss die Verletzung eidgenössischen Recht» 
behoben werden. 

VE H. hatte in Abs. 3 des Art. 55 noch einen besondern 
Fall vorgesehen. Es betrifft dies namentlich den Fall, wo die 
allgemeinen Lehren des OR vom kantonalen Recht auch auf 
die dem kantonalen Recht vorbehaltenen Materien (z. B. Liegen- 
schaftenkauf) anwendbar erklärt sind : sie sind dies auf Grund 
kantonalen Rechts ; die Kompetenz des Bundesgerichts ist also 
hier nicht gegeben. Sollte nun ein kantonales Urteil solche 
Bestimmungen ausdiücklich als eidgenössisches Recht bezeich- 
nen, so müsste, streng genommen, ein Vorgehen nach Art. 79, 
Abs. 2, erfolgen. Indessen hätte hier die Rückweisung keinen 
Sinn, da ja das kantonale Gericht nur wieder die gleichen 
Normen anzuwenden hätte. Die rationelle Vorschrift des zitierten 
Abs. 3 muss daher auch heute noch befolgt, und es muss 
Art. 79, Abs. 2, in diesem Sinne sachgemäss zur Anwendung 
gebracht werden. 

Ganz anders als im Falle des Art. 79 liegt die Sache, 
wenn in einer Streitsache kantonales und eidgenössisches Recht 
nebeneinander zur Anwendung kommen (s. unten Kap. VI). 

2. Das Bundesgericht hat selbständig zu prüfen, ob die 
objektiven Erfordernisse der Berufung vorhanden seien. Eine 
Prüfung des kantonalen Gerichts, bei dem die Berufung ein- 
zulegen ist, hat nicht stattzufinden und ist irrelevant. Irrelevant 
ist auch der Vorbehalt eines kantonalen Gerichtes hinsichtlich 
der Zulässigkeit der Berufung, z. B. bei einem Zwischen- 
entscheid ^). 

3. Die objektiven Voraussetzungen der Berufung decken sich 
mit der Kompetens des Bundesgerichts, sofern man unter Kom- 
petenz nicht die materielle Entscheidungsbefugnis in der Sache 
selbst versteht. Es gibt demnach drei Inkompetenzgrüude : 



') BGE 81 II 25 \ 
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ratione materiee, ratlone summse, ratione judicii. Im engem 
Sinne kann indessen von «Kompetenz» doch wohl nur hin- 
sichtlich der beiden ersten Punkte gesprochen werden. 

4. An die vorstehenden Ausführungen knüpft sich die 
Frage, wie weit der Berufungskläger den Nachweis der Voraus- 
setgungen der Zulässigkeit der Berufung zu erbringen habe. 

a. Im allgemeinen wird ein besonderer Nachweis, ja eine 
blosse Behauptung überflüssig sein. Auch wenn die Zulässig- 
keit nicht bestritten ist, hat das Bundesgericht sie von Amtes 
wegen zu prüfen. 

b. Im speziellen wird 

a) darüber, ob eine Zivilrechtsstreitigkeit vorliege, und 
ß) ob das angefochtene Urteil sich als Haupturteil dar- 
stelle, ein besonderer «Nachweis» nicht gefordert werden 
können, da es sich hierbei nicht um eine, allein des Nachweises 
fähige, Tatsache, sondern um eine Rechtsfrage handelt. Ebenso 

Y) bei der Frage der Anwendung und der Anwendbarkeit 
des eidgenössischen Rechts. Allerdings kann hier TatfVage sein, 
welches Recht der Vorderrichter in Wirklichkeit zur Anwendung 
gebracht hat. Das Bundesgericht hat freilich gemäss Art. 64 
ein Mittel, das kantonale Gericht zur Befolgung des Art. 63, 
Ziff. 3, der hier einschlägt, anzuhalten ; immerhin wird es sich 
empfehlen, dass der Beruf ungskläger die Behauptung der An- 
wendung oder Anwendbarkeit eidgenössischen Rechts wenig- 
stens aufstellt. 

d) Tatfrage, die des Nachweises fähig ist, ist dagegen, 
welcher Wert dem Streitgegenstande zukommt. Die Auffassung, 
massgebend für die Zulässigkeit der Berufung sei der wirk- 
liche, objektive Wert — die Frage des Nachweises des Streit- 
wertes kann ihrer Natur nach nur aufgeworfen werden bei 
Streitsachen, die einer vermögensrechtlichen Schätzung fähig 
sind, bei denen aber der Streitwert nicht (oder nicht bloss) 
in einer bestimmten Streitsumme besteht — führt in ihrer 
Konsequenz dazu, dem Beruf ungskläger den Nachweis des für 
die Berufung (und eventuell für das mündliche Verfahren) 
erforderlichen Streitwertes aufzubürden und sich mit der blossen 
Angabe des Streitwertes zum mindesten bei Bestreitung nicht 
zu begnügen. So hat denn auch das Bundesgericht entschieden ^). 
Dem Gesetze entspricht diese rigorose Auffassung nicht. Die 
Angabe des Streitwertes bildet allerdings ein Erfordernis der 
Berufungserklärung — Art. 67, Abs. 3 OG — ; aber von einem 



») R 21 68 = BGE 28 II 325 ff. 
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Nachweise des Streitwertes spricht das Gesetz nirgends, und 
seine übrigen Bestimmungen über den Streitwert — Art. 59, 
Abs. 2, 53, 54 — gehen von einer ganz andern Auffassung 
aus ^). Ein förmlicher Nachweis des Streitwertes kann daher 
vom Berufangskläger nicht verlangt werden. 

4. Die Prüfung der Zulässigkeit der Berufung kann das 
Bundesgericht in die Lage bringen, kantonales Recht anzu- 
wenden ; so namentlich bei der Prüfung des Streitwertes hin* 
sichtlich der Frage, ob der Streitwert gemäss den Begehren 
in « Klage und Antwort » die Berufungssumme (und eventuell 
die für das mündliche Verfahren erforderliche Summe) er* 
reiche, Belege hierfür bieten die oben S. 55 f. zitierten bundes- 
gerichtlichen Entscheide. Orundsätzlich steht dieser Anwendung 
des kantonalen Rechts (namentlich also Prozessrechts) durch 
das Bundesgericht nichts entgegen, da dem Bundesgericht die 
Befugnis nicht abgesprochen werden kann, selbständig die 
Voraussetzungen seiner Zuständigkeit zu prüfen. Vielleicht 
könnte das Bundesgericht in analoger Anwendung von Art. 64 
OG in ganz zweifelhaften Fällen einen Bericht vom kantonalen 
Gericht über die Auslegung der die Kompetenz, beziehungs- 
weise Zulässigkeit der Berufung begründenden kantonalen 
Normen einholen. 



>) S. auch oben S. 57 ff. Vgl. auch Ea/ner a. a. 0., S. 176 f., S. 19L 



.Zweites Kapitel. 

Die subjektiven Voraussetzungen der 

Berufung. 

Die Legitimation zur Berufuag. Die Parteien. 

Verwirlcung der Berufung. 

I. Die Ergreifung eines Rechtsmittels hat den Zwecke 
einen dem Rechtsmittelkläger günstigem Entscheid herbei- 
zuführen; sie setzt also eine Benachteiligung, Beschwerung des 
Bechtsndttelklägers durch den angefochtenen Entscheid not- 
wendig voraus ; es muss ein Interesse des Rechtsmittelklägers 
am Rechtsmittel bestehen, damit dieser zu dessen Ergreifung 
befugt sei.' Diese allgemeinen Sätze finden auch Anwendung 
auf die Berufung an das Bundesgericht, und es ist nun nur 
zu prüfen, welche Benachteiligung im engern Sinne behauptet 
werden muss, welches Interesse zur Herstellung der Legiti- 
mation des Berufungsklägers erforderlich ist. 

Nun ist der Zivilprozess ein Rechtsstreit zwischen zwei 
Parteien über Ansprüche aus Zivilrecht. Die Ansprüche ge- 
langen prozessualisch zum Ausdruck in den Rechtsbegehren^ 
Anträgen der Parteien. Das Urteil erkennt über diese Rechts- 
begeluren, Anträge, und damit über die in Judicium deduzierten 
Ansprüche. Hat das Gericht dem Antrag einer Partei gemäss 
erkannt, so kann sie durch dieses Urteil nicht beschwert sein 
und fehlt ihr das Interesse zur Ergreifung wie jeden Rechts- 
mittels so auch der Berufung *). 

Dieser an sich beinahe selbstverständlich scheinende Satz 
hat doch in der Praxis des Bundesgerichts gelegentlich betont 
werden müssen, und es knüpfen sich an ihn Erörterungen 
über interessante Fragen des Prozessreehtes an. 



*) S. auch Hafner, Z. f. Schweiz. R. NF 8 186 bei Anm. **). 
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1. Zweimal hatte das Bundesgericht Gelegenheit, in Ehe- 
scheidungssachen diesen Satz zur Anwendung zu bringen: 
BGE 7 377 ^ und 10 107 ". Im ersten dieser Fälle hatten 
beide Parteien vor den kantonalen Instanzen die Scheidung 
verlangt; das Gericht hatte diesen Begehren gemäss erkannt, 
nnd hiergegen wendete sich die Ehefrau, indem sie geltend 
machte, die Scheidungsklage des Ehemannes hätte abgewiesen 
oder es hätte höchstens auf Trennung von Tisch und Bett 
erkannt werden sollen. Zweck ihrer «Weiterziehung» *) war 
<lie Abänderung des Dispositivs über die Zuteilung des Kindes. 
Das Bundesgericht sprach der Ehefrau das Recht ab, den 
Scheidungsausspruch anzufechten, da sie ja vor kantonaler 
Instanz selber die Scheidung verlangt habe. Im zweiten Falle 
hatte der Ehemann vor erster Instanz gänzliche Scheidung 
verlangt, sich dann aber vor zweiter Instanz mit dem Urteil 
der ersten Instanz, das die Eheleute auf zwei Jahre von Tisch 
und Bett schied, beruhigt. Sein vor Bundesgericht gestellter 
Prinzipalantrag auf gänzliche Scheidung wurde als unzulässig 
erklärt, mit der Begründung: «... er hat . , . bei der zweit- 
instanzlichen Verhandlung das dieses Begehren verwerfende 
Urteil der ersten Instanz unzweideutig anerkannt, und es war 
daher die zweite Instanz gar nicht in der Lage, auf gänzliche 
Scheidung erkennen zu können, so dass Rekurrent in dieser 
Richtung durch das zweitinstanzliche Urteil nicht beschwert 
sein kann.» 

2. Aus diesen Entscheiden — die gewiss unanfechtbar 
sind — lassen sich folgende Schlussfolgerungen ziehen: 

Der Berufungskläger muss durch das Dispositiv des an- 
gefochtenen Entscheides beschwert sein, nicht bloss durch dessen 
Motive. Eine Berufung bloss gegen Motive ist unstatthaft. (Im 
■ersten Fall war die Anfechtung des Scheidungsausspruches 
im Grunde nur die Voraussetzung der Anfechtung des Dispositivs 
über die Kindeszuteilung, also richtete sich die Anfechtung 
wenigstens zum Teil gegen die Begründung des Scheidungs- 
Äusspruches.) Dieser wichtige Satz bedarf näherer Erörterung. 

Die in Doktrin und Praxis früher äusserst bestrittene 
Lehre vom Umfange der Rechtskraft, die Frage der ^Rechts- 
kraft der Entscheidungsgrände » j hat in der deutschen ZPO, 
§ 293 (neu § 322) im Hauptpunkte eine positive Regelung 
gefunden, des Inhaltes, dass Urteile der Rechtskraft nur in- 
sofern fähig sind, als über den durch die Klage oder durch 



*) Der Fall spielte sich unter dem OG von 1874 ab. Bestimmte 
Beruf ungsbegehren waren damals nicht Formerfordemis der Berufung. 
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die Widerklage erhobenen Anspruch entschieden ist, und dasa 
bei Geltendmachung einer Gegenforderung för . AnArechnung 
der Entscheid darüber, dass die Gegenforderung nicht bestehe^ 
bis zur Höhe des Betrages der Aufrechnung der Rechtskraft 
fähig ist. Ähnlich, nur etwas umfassender, die österreichische 
ZPO (vom 1. August 1895), § 411, Den Einflüssen dieser Ge- 
setzgebungen ^) und der daran sich anschliessenden Theorie 
und Judikatur haben sich auch die schweizerischen Gerichte 
nicht entziehen können, so auch das Bundesgericht nicht, und es 
darf daher die in Deutschland und Österreich gesetzlich nieder«» 
gelegte Auffassung über den umfang der Rechtskraft in der 
Schweiz unbedenklich als c herrschende Lehre» bezeichnet wer* 
den*). Danach ist der Rechtskraft fähig nur der Entscheid über 
den in Klage, Widerklage und Kompensationseinrede geltend ge^ 
machten Anspruch, insoweit er im Dispositiv des Urteils ent* 
halten ist^). 

3i Hier entstehen nun allerdings Schwierigkeiten doppelter 
Art. Einmal ist Tatsache, dass die Gerichte der verschiedenen 
Kantone die Dispositive ihrer Urteile ganz verschieden fassen 
in dem Sinne, dass die einen selbständige Dispositive über 
Einreden kennen *), die andern (z. B. Zürich) nicht. Sodann 
■erhebt sich hier die Frage, inwieweit das Bundesgericht über-» 
haupt selbständig den Umfang der Rechtskraft kantonaler 
ürteüe prüfen kann. 

a. Vorerst die Frage: Kann der Beklagte die Berufung 
«rgreifen, wenn in einem besondem Dispositiv des Urteils eine 
peremtorische Einrede abgewiesen, eine von ihm aufgeworfene 
Vorfrage verneint, in einem weitem Dispositiv aber das Klage- 
begehi'en (einlässlich) abgewiesen worden ist? Und kann er, 
ohne dass er die Berufung ergreift, jene peremtorische Ein- 
rede vor Bundesgericht wieder aufnehmen oder nicht? 

Zur Beantwortung dieser Frage ziehen wir zunächst den 
andern Fall heran , wo die peremtorische Einrede des Be- 



Bei denen allerdings die Frage noch bestritten bleibt, ob der 
Umfang der Rechtskraft nur aus dem Dispositiv zu schöpfen sei oder 
auch ans den Entscheidungsgründen. 

*) Vgl. Blumenstein in ZbJV 88 449 ff., speziell S, 492 ff. 

^ Vom Bundesgericht mehrfach ausgesprochen. Vgl. die Zitate 
bei Blumenstein a. a. 0., S. 467 ff.; femer BGE 80 II 306 >; 459 ^ 

^) Namentlich Bern; vgl. § 146, 147 und 148, femer § 280 ZPO: 
« Das Gericht entnimmt die zu entscheidenden Streitfragen den An« 
bringen und Schlüssen der Parteien.» Speziell § 148: «Die in den 
Fällen der §§ 146 und 147 (uneinlässliche Antwort oder «prozess* 
hindernde Einreden») zugelassenen Schlüsse sind bei dem Haupt- 
urteil als Vorfragen zu behandeln. » 

Weiss, Bernfting an das Bandesgericht. 6 
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klagten zwar in den £ntsbheidung^sgrandeti als usbegiündet 
erklärt oder die vom Beklagten aufgeworfene Vorfrage verneint 
worden ist, das Dispositiv aber nur den Ausspruch auf Ab- 
weisung der Klage enthält. 

Gegenstand des Rechtsstreites ist das vom Kläger mit der 
Klage in Anspruch genommene Recht. Die nicht einlässliche^ 
peremtorische, prözesshinde)mde Einrede des Beklagten ^), die 
von ihm aufgeworfene Vorfrage, gibt nur einen Grund ab zu 
seinem Antrag auf Abweisung der E^age, in Judicium deduziert 
ist der Anspruch des Klägers und dessen Bestreitung durch 
den Beklagten. Den Interessen des Beklagten ist mit der 
materiellen Abweisung der Klage genügt, auch wenn der Be- 
klagte in erster Linie eine nichteinlässliche Einrede erhüben 
und «definitive Abweisung ohne Rücksicht auf die ursprüng- 
liche Begründetheit der Klage» beantragt und nur eventuell 
den Antrag auf «materielle» Abweisung der Klage gestellt 
hatte *). Für den Beklagten liegt daher kein Interesse an der 
Ergreifung der Berufung vor, da das Endresultat des ange- 
fochtenen Urteils ihm günstig ist ; er ist sonach zur Berufung 
nicht legitimiert; er könnte wohl den Antrag auf Abweisung 
der Klage aus der von ihm erhobenen Einrede stellen, allein 
das geht nicht an, da ja in letzter Linie nicht über die Einrede, 
sondern über den in Judicium deduzierten Anspruch ent- 
schieden wird und hierüber das angefochtene Urteil dem Be- 
klagten günstig lautet, Aus dem gleichen Grunde darf aber 
der Beklagte auch seine peremtorische Einrede, seine Vor- 
frage, vor Bundesgericht wieder aufnehmen, Abweisung der 
Ellage aus dieser Einrede beantragen*). 

Soll es nun — und damit gelangen wir zur Beantwortung 
der oben aufgeworfenen Frage — anders sein, wenn über 
die Einrede, Vorfrage, in einem besondem Dispositiv ent- 
schieden ist? *) 



*) Über diese Einreden oben S. 38 ff. bei Besprechung des cHaupt- 
urteils» als objektive Voraussetzung der Berufung. 

') Wie es so oft z. B. in bemischen Prozeduren vorkommt. 

•) Vgl. BGE 80 II 306 », wo die Klage erstinstanzlich wegen 
mangelnder P^ssivlegitimation abgewiesen war, zweitinstanzlich dieser 
Verteidigungsstandpunkt verworfen, aber die ELlage materiell ab- 
gewiesen wurde, und nun der Beklagte der Berufung des Klägers 
gegenüber in erster Linie an der Einrede der mangelnden Passiv- 
legitimation festhielt. Das liegt im Antrag auf Abweisung. 

*) Vorausgesetzt ist hierbei die angedeutete Prozesslage in der 
letjiften kantonalen Instanz: Der Beklagte hatte hier noch in erster 
Linie peremtorische Abweisung der Klage beantragt, das Gericht in 
besonderm Dispositiv diesen Antrag Abgewiesen. 
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Es wird auch hier g^esagt werden müssen, dass der Be- 
klagte an der Einlegung der Berufung kein Interesse hat, da 
er durch das Urteil nicht beschwert ist, indem er ja materiell 
obgesiegt hat Eine selbständige Berufung gegen das die 
Einrede abweisende, die Vorfrage verneinende Dispositiv ist 
also unstatthaft. Dagegen wird die Frage brennend, ob der 
Beklagte bei Einlegung der Berufung durch den Kläger. (mit 
dem Antrag auf Gutheissung der Klage) sich der Berufung 
anschliessenkann mit dem Antrag auf peremtorische Abwei- 
sung der Klage, imd ob er, falls er diesen Antrag vor Bundea- 
gericht stellen will, die Anschlussberufung ergreifen (oder falls 
dies zulässig sein sollte, die eventuelle Berufung erklären) ^) 
muss, andernfalls ein Verzicht auf diesen Antrag anzunehmen 
ist, das bezügliche Dispositiv also als in Rechtskraft überge* 
gangen zu betrachten ist. 

Diese Frage ist zu bejahen. Im gedachten Falle iBt in 
besonderem Dispositiv über einen besondern Antrag des Beklage- 
ten verneinend entschieden ; mit der Nichtanfechtung erwächst 
dieses Dispositiv formell in Rechtskraft und eine Anfechtung 
vor Bundesgericht, lediglich in Antwort auf die Berufung, ist 
nicht mehr möglich, sondern es kann nur noch Bestätigung 
des angefochtenen Urteils — also in allen seinen Dispositiven 
— beantragt werden. 

Dieser Argumentation kann nicht entgegengehalten werden, 
dass nach der hier als richtig angenommenen Auffassung,, die 
sich, wie gezeigt, mit der Auffassung des Bundesgerichts 
deckt, der materiellen Rechtskraft fähig nur der Entscheid 
über den Anspruch sei, und dass die Abweisung einer perem- 
torischen Einrede — der Einrede der Verjährung, des Ver- 
gleichs, der. abgeurteilten Sache, z. B. nach § 146 bemischen 
ZP — keinen Entscheid über den Anspruch, sondern nur einen 
Vorentscheid über eine Einrede bilde *). Es handelt sich hier 
nicht um die materielle Rechtskraft, sondern um die formelle 
Rechtskraft, und dieser ist jeder Ausspruch des Richters im 
Dispositiv seines Entscheides fähig. Der Beklagte, der ein 
eine Einrede abweisendes Dispositiv nicht durch einen Be^ 
rufungsantrag anficht, also nichts anderes beantragt, als 
Bestätigung, kann in der Antwort nicht jene Einrede auf- 



*) Über diese siehe im V. Kap. . , 

*) Nach andern Gesetzgebungen, z. B.. der zürcherischen, werden 
diese Einreden mit der Sache gelbst beurteilt, und kann ihre Be- 
urteilung unterbleiben, falls der Anspruch materiell als unbegründet 
erscheint Der Entscheid bildet keinen notwendigen Bestandteil des 
Endurteils, dieses beruht nicht auf ihm. 
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nehmen, es ist vielmehr ein Verzicht au£ jene Einrede zu 
folgern und diese ist vom Bundesgericht nicht zu behandeln. 
Hiergegen kann auch nicht eingewendet werden, der ab- 
weisende Entscheid über die Einrede sei kein Haupturteil, 
er unterliege daher der Berufung gar nicht und werde von 
der Berufung gegen den Hauptentscheid gemäss Art. 58, 
Abs. 2, OGr mit ergriflPen. Zwar ist richtig, dass jener Ent- 
scheid kein Hauptentscheid ist (wie bei der Besprechung des 
«Haupturteils», oben S. 38 fP. auszuführen war). Allein das 
Urteil als Oansea ist das Haupturteil, und hierauf kommt es 
zunächst an, nicht auf die einzelnen Dispositive. In diesem 
Urteil bildet sodann das fragliche Dispositiv nicht einen Vor- 
oder Zwischenentscheid, sondern einen selbständigen Teil, der 
selbständig der formellen Rechtskraft fähig ist. Von der Be- 
rufung des Klägers könnte übrigens der ihm günstige Ent- 
scheid über die Vorfrage der Natui* der Sache nach nicht 
ergriffen werden, und die Berufung des Beklagten hinwiedeinim 
kann sich unmöglich gegen das ihm günstige, klagabweisende 
Dispositiv richten ; er kann also nicht mit der Berufung gegen 
das ihm günstige Dispositiv in der Hauptsache die abgewiesene 
Einrede der Beurteilung des Bundesgerichts unterstellen. An» 
ders dann, wenn die Einrede in einem besondern Vor- und 
Zwischenentscheid abgewiesen worden ist: dann ist die Be- 
rufang des Beklagten gegen diesen Entscheid nicht zulässig, 
weil kein Haupturteil vorliegt, aber bei Berufung des Klägers 
gegen den ihm ungünstigen Hauptentscheid, wobei also der 
Beklagte kein Interesse an der Berufung hat, kann der Be- 
klagte alle seine Einreden, auch die durch den Vorentscheid 
erledigten, wieder aufnehmen (sofern die Kompetenz des 
Bundesgerichts dafür gegeben ist); hier greift Art. 58, Abs. 2, 
OG Platz. Gerade diese Betrachtung könnte freilich leicht 
dazu führen, die BYage gegenteilig zu entscheiden, da eine 
innere Verschiedenheit beider Fälle (ob Vorentscheid oder 
Dispositiv im Haupturteil selbst) nicht besteht. Allein diese 
Lösung scheitert an der formellen Rechtskraft des nicht an- 
gefochtenen Urteilsbestandteils. 

Dieses Resultat ist unerwünscht, — unerwünscht deshalb, 
weil dem kantonalen Prozessrecht in der Fassung der Urteile 
nach diesem ein ungebührlicher Einfluss auf die Berufung zu- 
kommt. Aber ändern lässt sich dieses Resultat unter der 
Herrschaft der kantonalen Zivilprozessherrlichkeit und solange 
die Berufung ein. auf 25 verschiedene kantonale Prozessord- 
nungen aufgepfropftes Rechtsmittel ist, nicht 

b. Die Uneulässigkeit der Berufung gegen die Motive — 
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ohne Anfechtung des Dispositivs -*- ergibt sich ausser dem be- 
reits Angeführten noch aus folgendem : Nach Art. 67, Abs. 2, 
06 ist in der BerafangserkläruDg anzugeben, « inwieweit das 
Urteil angefochten wird und welche Abänderungen beanjtragt 
.werden». An sich wäre nun ja freilich ein Abänderungsantrag 
nur hinsichtlich der Entscheidungsgründe, nicht aber hinsicht- 
lich des Dispositivs, denkbar, auch könnte er unter die zitierte 
Gesetzesbestimmung subsumiert werden. Allein ein solcher 
Antrag müsste dann lauten auf Bestätigung des Dispositivs 
und Ersetzung der Motive durch andere (vgl. BGE 80 II 459* 
und S. 454 oben). Ein solcher Antrag ist aber widersinnig; 
die Berufung hat die Abänderung des Dispositivs, des ent* 
scheidenden Ausspruchs des kantonalen Gerichts, zum Zwecke 
(BGE 28 II 839 f.). Unter den Abänderungsanträgen des 
Art« 67, Abs. 2, OG können daher auch nur Anträge, die sieb 
auf das Dispositiv beziehen, verstanden werden* 

c. Die zweite oben aufgeworfene Frage lautet dahin: 
Inwieweit kann überhaupt das Bundesgericht die Frage der ma- 
teriellen Rechtskraft kantonaler Urteile prüf enf Ist es überhaupt 
befugt, von einem bestimmten BegriflP des Umfanges der Rechts- 
kraft, dem oben sub 2 aufgestellten, auszugehen; hat es sich 
nicht vielmehr an die Auffassung der kantonalen Gerichte und 
eventuell die Aussprüche der kantonalen Gesetzgebung darüber 
zu halten? 

Bei Besprechung der Frage, ob das die Einrede der ab- 
geurteilten Sache gutheissende Urteil an das Bundesgericht 
weitergezogen werden könne, war zu untersuchen, inwieweit 
die Einrede materiellrechtlicher, inwieweit sie prozessualer 
Natur ist, und inwieweit also das Bundesgericbt prüfen kann, 
ob die kantonale Instanz den Begriff der Rechtskraft richtig 
angewendet habe. An dieser Stelle handelt es sich um eine 
andere Frage : es steht zur Entscheidung, ob das Bundesgericht 
sich überhaupt über die Tragweite der Rechtskraft eines kan- 
tonalen Urteils aussprechen darf. 

Auf den ersten Blick möchte diese Frage verneint werden 
mit dem Hinweis darauf, dass die Frage, wie weit sich die 
Rechtskraft eines Urteils erstrecke, ob sie insbesondere auch 
die Entscheidungsgründe mit umfasse, prozessualer Natur sei. 
Allein, auch wenn man das zugeben wül (was nach dem oben 
S. 26 Ausgeführten richtig ist), so kann daraus doch nicht die 
Schlussfolgerung gezogen werden, dass das Bandesgericht sich 
an die kantonalen Auffassungen über den Umfang der Rechts- 
kraft zu halten habe, daran gebunden sei. 
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Einmal i^teht dort« wo die Berufang an das Bundesgerichl 
zulässig ist und auch wirklieh erfolgte, so dass also ^in Urteil 
des Bundesgeriebts in d^ Sache selbst ergeht, nicht mehr die 
Rechtskraft des angefochtenen kantonalen, sondem diejenige 
des an dessen Stelle tretenden (es* bestätigenden oder. abr. 
ändernden) bundesgeriehtUchen Urteils in Frage, und hiefüber 
hat doch gewiss das Bundesgericht souverän. an Hand seiner 
Auffassung über die Rechtskraft zu erkennen^ und zwar. auch, 
soweit es sich um die prozessualen Wirkungen der Rechts- 
kraft -handelt. 

? ■■' Sodann ist aus den vorausgehenden Ausführungen ersieht* 
lieh, dass die Auffassung über den Umfang der Rechtskraft 
präjudiziell ist der Frage der Zulässigkeit der Berufung und 
gewisser Bemfüngsanträge, diese von jener abhängt« . Diese 
Zulässigkeit aber hat das Bundesgericht von Amtes wegen zu 
prüfen — und dabei sollte es nun ganz verschieden, entr 
scheiden, das eine Mal eine Berufung gegen Motive, zulassen, 
weil die betreffende kantonale obere Instanz eine solche zu- 
lässt, das andere Mal sie, in Übereinstimmung mit der obem 
kantonalen Instanz, verwerfen ? Das wäre absurd und würde, 
wie nicht weiter auszuführen ist, zu grossen Unzukömmlich- 
keiten führen. Die Frage, inwieweit die Berufung zulässig ist, 
inwieweit einö Partei beschwert ist, muss in allen Fällen ein- 
heitlich beantwortet werden. Es muss in der Kompetenz des 
Bundesgerichts stehen, über den Umfang der Rechtskraft eines 
kantonalen Urteils zu entscheiden, insofern die (subjektive) 
Zulässigkeit der Berufung davon abhängt und diese verschieden 
beantwortet werden kann, je nach der Auffassung über die 
Rechtskraft. Die kantonale Auffassung, ja sogar eventuelle 
kantonale Gesetzesbestimmungen *) über den Umfang der Rechts- 
kraft, müssten für Rechtsstreitigkeiten, die in die Kompetenz 
des Bundesgerichts fallen, der Auffassung des Bundesgerichts 
weichen, da es im Bundesrecht begründet ist, dass die Be- 
rufung nur der durch das Dispositiv beschwerten Partei zu- 
steht und gegen Motive nicht statthaft ist *). 

' d. Einer besondem Beleuchtung ist im Anschlüss hieran 
noch der E^escheidungsprosess zu unterziehen. Es kann vor- 
kommen, dass beide Parteien gegenseitig auf Scheidung klagen, 
sei es gestützt auf einen bestimmten Scheidungsgrund, sei eä 
gestützt auf Art. 47 ZEG. Beschwert kann hier die P«urtei 



^) Die zwar meines Wissens nicht existieren. . 

') Diese Ausführungen richten sich gegen die Auffassung vöü 
Blumenstein a.a.O., S. 468'. 
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«mmal sein^ wenn ihre Klage abgewiesen ist, oder dann, T^enn 
die Sclieidung gegen sie ausgesprochen ist. Daraus, dass über* 
ha^pt Scheidung ausgesprochen ißt und insofern ihrem Antrag 
stattgegeben wurde, kann nicht gefolgert werden, dass die 
betreffende Partei nicht beschwert sei, denn ihr ScheidungS; 
beg^^en als solches ist ni(:ht gutgeheissen. Auf die Fi^sung 
des kantonalen Dispositivs allein kann es nicht ankommen, e^ 
ißt ii^ Verbindung mit dein , Rechtsbegehren des Berufungs- 
klägers vor den kantonalen Instanzen daraufhin zu prüfen, 
ob eine Beschwerung vorliege. Das schliesst keineswegs ein^ 
Berufung gegen blosse Motive in sich. 

II; Nachdem so das allgemeine Erford^nis festgestellt 
ist, dass zur Berufung nur ein durch das angefochtene Urteil 
Benachteiligter befugt ist, ist nunmehr überzugehen auf die 
einzelnen zur Berufung Legitimierten. 

1. Legitimiert sind r-^ immer unter der eben genannten 
Voraussetzung — zunächst die Hanptparteien des Prozessesv 
also Kläger und Beklagter. 

a. Es gibt Fälle, in denen es zweifelhaft sein kantig ob 
eine als Partei auftretende Person auch wirklich sur Sache 
legitimieri ist. Der Fall deckt sich nicht mit denjenigen, wo 
eine Person als Partei auftritt und von den kantonalen Instanzen 
als solche anerkannt wird, während ihr vom Bundesgericht die 
Rechtspersönlichkeit und damit die Parteifähigkeit abgesprochen 
wird ^). Hier handelt es sich vielmehr um die Legitimation zur 
Sache,' um die Frage, ob die klagend auftretende oder als 
beklagt in Anspruch genommene Partei -^— deren formelle 
Parteifähigkeit ausser Zweifel steht — Trägerin des streitigen 
Rechtes sein oder doch den Prozess führen könne. 

a) Ein hierher gehörender Fall ist positiv geregelt in 
Art, 75 BZPj der gemäss Art. 85 OG auf das Berufungs- 
verfahren Anwendung findet. Er lautet: «Wenn eine Partei 
handlungsunfähig wird, sowie wenn ihre Rechte z. B. durch 
Tod oder Konkurs auf andere übergehen, so ist dem Vormund, 
den Erben, den Gläubigern usw. eine Frist anzusetzen, um 
sich zu erklären, ob sie den Rechtsstreit fortführen oder dem- 
selben entsagen wollen.» Diese Bestimmung kann nur An- 
wendung finden, wenn die ursprüngliche Partei selber die 
Beruftin^ eingelegt hatte, die Sache also beim Bundesgericht 



^) BGE 27 II Nr. 21, S. 174 ff. — Über den Fall der Abweisung: 
der Klage a limine wegen mangelnder Parteifähigkeit siehe oben 
S. 40 f. 
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hänglg* ist. Sie gibt zu keinen weitem Bemerkungen an. dieser 
Stelle Anlass. 

ß) Stirbt eine der Parteien nach Erlass des letztinstanz- 
lichen kantonalen Urteils, aber vor Ablauf der BeruftingsMst, 
so können ihre Erben als Universalsukzessoren, vorausgesetzt, 
dass es sich um ein vererbliches Recht handelt, die Berufung 
einlegen und den Prozess weiter fahren. Dabei haben sie 
natürlich die Rechte des Erblassers geltend zu machen und 
nicht eigene; sie können also z. B. bei einer Haftpflichtklage, 
bei der eine Entschädigung für dauernde Verminderung der 
ErwerbsiUhigkeit zugesprochen wurde, nach dem Tode des 
Haftpflichtklägers nicht ihre eigenen Entschädigungsansprüche 
an die Stelle treten lassen ^). 

y) Die Frage, welchen Einfluss die Zession einer im Streite 
befindlichen Forderung auf das Prozessrechtsverhältnis der 
Parteien ausübe, wird bis zum kantonalen letztinstanzlichen 
Urteil vom kantonalen Prozessrecht beherrscht (vgl. BGE 3<) 
II 369 f.), mit Vorbehalt prozessrechtlicher Bestimmungen des 
SchKG (unten sub <f)* Der Einfluss einer Zession nach Ein- 
legung der Berufung durch den Zedenten beurteilt sich nach 
eidgenössischem Zivilprozess. Die Frage endlich, welchen Ein- 
fluss eine Zession nach Ausfällung des letztinstanzlichen kan- 
tonalen Urteils, aber vor Ablauf der Berufungsfrist, auf das 
Prozessrechtsverhältnis habe, wird ebenfalls vom eidgenös- 
sischen Recht geregelt; denn nach diesem ist zu entscheiden, 
ob der Zessionar zur Einlegung der Berufung befugt ist. Die 
Frage ist zu bejahen; denn materiellrechtlich wird durch die 
Zession der Zessionar Träger der Forderung, und prozess* 
rechtlich steht nichts entgegen, dass ein Zessionar an Stelle 
des Zedenten in der bundesgerichtlichen Instanz als Partei 
auftrete *), 

d) Besonders schwierig kann die Frage, ob eine als Partei 
auftretende Person zur Sache legitimiert sei, werden in den 
Fällen der Art, 260 und 250 SchKO, von denen ersterer die 



') Vgl. den Fall R 21 8 mit dem sonderbaren Antrag der aa 
Stelle des ursprünglichen Haftpflichtklägers getretenen Erben, die 
als Berufungsbeklagte nimmehr eigene Ansprüche aus Art. 6, lit. b, 
FHG geltend machten. — Die andere dort behandelte Frage, welche 
Wirkung der Tod des Haftpflichtklägers nach Ausfällung des letzt- 
instanzlichen kantonalen Urteils aber vor Beurteilung durch da» 
Bundesgericht auf das Urteü des Bundesgerichts ausübe, ist in anderm 
Zusammenhang zu behandeln (VI. Kap., erster Abschnitt). 

») Vgl. auch BGE 29 II 397 «. 
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Abtretung von Rechtsansprüchen der Masse, letzterer die 
Kollokationsklage im Konkurse behandelt. 

Mit Recht hat das Bandesgericht zunächst erklärt, das» 
unter den «Rechtsansprüchen» des Art. 260 nur materiell- 
rechtliche Ansprüche zu verstehen seien, und dass das pro* 
zessuale Recht zur Berufong an das Bundesgericht nicht ge- 
stützt auf diese Bestimmung abgetreten werden könne ^). Ein 
Konkursgläubiger kann also nicht, gestützt auf eine Abtretung^ 
der Masse gemäss Art. 260 1. c, die Berufung an das Bundes- 
gericht erklären, nachdem die Masse auf die Weiterführüng^ 
des Prozesses verzichtet hat. 

Das Bundesgericht hat in eingehender Begründung ') auch 
dargelegt, dass sich ein Recht der einzelnen konkursgläubiger, 
einen KoUokationsprozess an Stelle der beklagten Masse fort- 
zuführen^ aus Art. 250 SchKG nicht herleiten lasse. Der al& 
Berufungskläger auftretende eihzelne Konkursgläubiger ist da- 
her zur Berufung nicht legitimiert ; er kann nicht Partei, somit 
auch nicht Berufungspartei sein. 

f-) Beim Wechsel der Prosesssnbjekte infolge laudatio auctoris^ 
oder Eintritt des Litisdenunziaten in den Streit an Stelle des 
Denunzianten (Fall des § 76 — alt § 73 — RZPO), ist der 
Litisdenunziat zur Prozesspartei geworden und demgemäss auch 
er, und nur er, zur Berufung legitimiert ®). 

b. In Fällen mehrerer Kläger oder (und) mehrerer Be- 
klagten kann die Frage entstehen, ob alle Kläger, beziehungs- 
weise alle Beklagten, zusammen die Berufung ergreifeif müssen, 
damit sie zulässig sei, und ob und inwieweit die Berufung^ 
eines Klägers oder Beklagten den andern zu gute komme. 

Vorerst ist klar, dass bei der blossen subjektiven Klagen- 
bäufung (unechten Streitgenossen schaft) eine selbständige Er- 
greifung der Berufung durch jeden der Kläger möglich ist 
und dass dann eben das kantonale Urteil für diejenigen 
Kläger, die die Berufung nicht ergreifen, in Rechtskraft tritt.. 
Ebenso bei mehreren Beklagten, die nicht echte Streitgenossen 
sind (z. B. bei Klagen aus Art. 60 OR). So kann einer der 
Beklagten auf die Berufung verzichten, der andere sie er- 
greifen, und das Bundesgericht hat sich dann mit dem Pro- 
zess nur noch so weit zu befassen, als die Ansprüche gegen 
den Berufungskläger zur Entscheidung stehen. 



') BGE » II 396 «. 

*) A. a. O. S. 397 ff. ^. Über den Schlusspassus dieses Urteils siehe 
unten bei Besprechung der Nebenintervention (S. 92 f.). 

») Vgl. einen solchen Fall in BGE 29 II Nr. 76, S. 630 ff. 
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3^1 der eckten Streitgenoasenachafi (vg), Art, 6 BZP) wäre 
<lie Einrede mehrerer Streitgenosßen denkbar in dem Sinne, 
4aB9 der Berufüngsbeklagte yerlangen könnte, dasB sämtliche 
Strejtgenos^en die Berufung erklären«. Indessen, kennt das 06 
«ip deriirtiges Vorgehen nicht; Art« 8 BZP, der hier einschlägt, 
ist in Art. 85 OG, der die für das Beroftingsverfahren eben- 
falls geltenden Bestimmungen des BZP aufzählt, nicht ent- 
halten. Es wird bei der echten Streitgepossenschaft nach all- 
gemeinen Grundsätzen anzunehmen sein, dass ein Streitgenosse 
zur Berufung legitimiert ist und dass das Urteil in der Be- 
rufungsinstanz für und gegen alle Streitgenossen wirkt ^). 

2. Nach Art 66 OG sind zur Berufung neben den Haupt- 
parteien auch legitimiert « die Nebenparteien (Litisdenunsiaten, 
IntervenientenJ, welche die Teilnahme am Prozesse nicht ab- 
jg^elehnt haben, sofern ihnen nach dem kantonalen Gesetzt 
Parteirechte zukommen». 

a. Das Gesetz spricht von «Nebenparteien», und erläüte- 
rungsweise von «Litisdenunziaten » und «Intervenienten». Unter 
den «Intervenienten» können dabei nur die «Nebeninterve- 
nienten» verstanden sein, nicht die Hauptintervenienten. «Darauf 
führt der Ausdrück : « « Nebenparteien » * und die Botschaft, 
S. 72, welche ausdrücklich nur von Nebenintervention redet» '). 
Die Hauptintervention fällt nicht danmter, weil der Haupt- 
intervenient nicht « Nebenpartei » ist, sondern die Hauptinter- 
vention eine selbständige Klage, gerichtet gegen beide Parteien 
als Beklagte, ist, mittelst deren der Kläger das Recht, um das 
die Parteien streiten, für sich in Anspruch nimmt *)i Bei Si- 
stierung des Hauptprozesses während des Interventionsstreites 
{vgl.- § 244 Abs.' 2 ztirch., § 45 bern. ZP, Art. 18 BZP) ist 
jede Partei des Interventionsprozesses zur Berufung legitimiert. 
Werden Hauptprozess und Interventionsprozess vereinigt (mög- 
lich z; B. nach zürch. ZPO), so sind alle drei Parteien, Be- 
schwerung vorausgesetzt, zur Berufting berechtigt» So viel 
über die Hauptintervention. 

J. Erstes Erfordernis der Legitimation der Nebenparteien 



Ich denke an Fälle, wie sie Wet^ell § 54, Anm. 10 ff. (8. 704) 
aufführt. — Siehe über diese Frage auch Sckultsenstein in ZfdZP 81 11. 

*) Reichd, Kommentar, Art. 66, S. 73. — Fave^, S. 360 (Sep. S. 34). 

^ Bekanntlich ist die rechtliche Natur der Hauptintervention 
bestritten, auch die gesetzliche Regelung nicht einheitlich. Vgl. z. B. 
einerseits § 244 zürcherische, anderseits § 44 bernische ZPO. Das 
Gesagte genügt aber hier, wo einzig darzutun ist, dass die Haupt- 
intervention nicht unter Art. 66 OG fällt. 
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mir Berufung ist, dass sie die Teilnahme am. Prozesse nic^ht 
abgelehnt haben^ Hiertiber ist weiter pichts zn bemerken als 
das, dasB die Ablehnung ausdrücklich oder durch konkludente 
Handlnugen erfolgt sein muss ; eine blosefe Nichtteilnal^me am 
Prozess vor. den kantonalen .Instanzen schliesst npch, keine 
Ablehnung in sich. 

r. Sodann ist Voraussetzung' der Legitimation der Neben- 
parteien zur Berufung, dass ihnen nach dem kantonalen Pro- 
zessrecht Parteirechte zukommen. 

Welche Rechtsstellung dem Nebenintervenienten und dem 
Litisdenxmziaten zukomme , bis zu welchem Prozessstadium 
^ebenintervention und Streitverkündung erfolgen dürfen, bet 
stimmt sich , solange der Prozess vor den kantonalen In« 
stanzen hängig ist, nach dem kantonalen Prozessrecht. Hier- 
nach bestimmt sich auch, ob der Nebenintervenient selbständig 
Rechtsmittel einlegen darf, oder nur neben der Hauptpartei; 
femer, ob er den Prozess fortführen darf auch dann, wenn 
die Hauptpartei sich- mit dem Gegner verglichen oder den 
Abstand vom Prozess erklärt hat : überall ist hier die Rechts- 
stellung des Nebenintervenienten (und Litisdenunziaten) nach 
kantonalem Prozessrecht entscheidend auch für die Frage der 
Legitimation zur Berufung. Nach kantonalem Recht muss sich 
auch die Frage lösen, ob dem Nebenintervenienten etc. eine 
selbständige Frist zur Einlegung der Berufung läuft, unab- 
hängig von der der Hauptpartei laufenden Frist*). Denn bis 
die Berufung eingelegt, die Streitsache beim Bundesgericht 
hängig gemacht ist, beherrscht das kantonale Prozessrecht die 
Rechtsstellung der Parteieuv 

Was bedeutet nun aber der Vorbehalt der Bestimmungen 
der BZPO über Litisdenunziation und Streitverkündung? — 
Er bedeutet einmal, dass dann^ wenn die Streitverkündung 
oder Nebenintervention erst vor Bundesgericht stattfindet^ 
die Rechtsstellung des Litisdenunziaten und des Nebeninter- 
venienten sich nach eidgenössischem ZP regelt. Die Botschaft 
erklärt Litisdenunziation und Nebenintervention erst vor Bun- 
desgericht ohne weitere Begründung als zulässig, und dem ist 
gewiss, schon an Hand der Bestimmungen der BZPO, Art. 11 
und 16, beizutreten. Jener Vorbehalt bedeutet sodann weiter, 
dass dann, nachdem die Streitsache einmal an das Bun^des- 
gericht gelangt ist,, die Rechtsstellung der genahnten Personen 
sich nach BZP richtet: also der Litisdenunziat weder Partei- 



») V^. hierzu beta-effend den Litiöd^mmziaten BGE 2« 11625 f.*, 
wo diese Frage offen gelassen ist ■ , . .. . 
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noch StreitgenoBse des Denunzianten, sondern bloss dessen 
Vertreter (Art. 11, Abs. 2^ BZP), der Nebenintervenient wahrer 
Streitgenosse dessen, dem er beitritt (Art. 16 BZP), wird, 
bei der Litisdenunziation das Urteil auf den Namen des 
Litisdenunzianten ausgefällt wird (Art. 11, Abs. 3) usw. In 
einem neuesten Falle (vom 25. Oktober 1907) hat das Bundes- 
gericht der Auffassung Ausdruck gegeben, die Stellung des 
Litisdenunziaten und Nebenintervenienten beurteile sich dann, 
wenn die Intervention usw. schon vor den kantonalen Instanzen 
erfolgte, auch für das Berufungsverfahren nach dem betreffen- 
den kantonalen Recht. Ich kann diese Auffassung nicht teilen. 
Art. 66 OG lässt das kantonale Recht offen für die Frage, ob 
den Nebenparteien Parteirechte zukommen; sodann für die 
Statthaftigkeit der Intervention oder Streitverkündung, soweit 
sie vor den kantonalen Instanzen stattfand. Findet die Inter- 
vention und Streitverkündung erst vor Bundesgericht statt, so 
hat has Bundesgericht zu prüfen, ob den Intervenienten etc. nach 
kantonalem Recht Parteirechte zukommen. Ist dies zu bej/ihen, 
muss die Intervention zugelassen werden. So ist auch hier, 
bei Berufung durch die Nebenpartei, zu prüfen, ob ihr nach 
kantonalem Recht Parteirechte zukommen und ob die Inter- 
vention und Streitverkündung nach kantonalem Recht zu- 
lässig ist. Wird die Intervention etc. hiemach zugelassen, so 
muss sich dann die Stellung des Intervenienten etc. im Be- 
rufungsverfahren nach eidgenössischem Recht richten. Denn es 
handelt sich nunmehr um die Wirkungen des Rechtsmittels 
der Berufung.. Es ist gewiss stossender, dass sich diese Wir- 
kung nach kantonalem Recht bestimme, als dass unter Um- 
ständen der Nebenintervenient vor Bundesgericht eine gün- 
stigere Position habe als vor dem kantonalen Gericht. Neben- 
intervention und Streitverkündung sind Institute des Prozess- 
rechts, die freilich an materiellrechtliche Voraussetzungen 
geknüpft sind, die kantonale prozessrechtliche Wirkung des 
Prozessrechtsverhältnisses kann aber nicht über den kantonalen 
Prozess hinausgehen. — Zuzugeben ist, dass Art. 66 OG höchst 
unklar abgefasst ist. 

rf. Nach vielen Prozessgesetzen (vgl. z. B. Bern, § 42, 
Genf, org. jud., Art. 52) ist der Staat in gewissen Streitfällen 
(z. B. Status- und Ehesachen) zur Intervention berechtigt. Er 
ist alsdann, nach Massgabe der kantonalen Gesetzgebung, auch 
zur Berufung legitimiert. 

€, Einer besondern Besprechung bedarf noch die Mög- 
lichkeit der Intervention der Konkursgläuhiger in Kollokations- 
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Streitigkeiten gegen die Masse ^). Das Bundesgesetz kennt ein 
derartiges Interventionsrecht nicht. Daraus folgt aber nicht, 
dass es dasselbe ansschliessen wolle. Es regelt nur die ma-> 
terielle Parteistellung, die Frage, wer Kläger und wer Be^ 
klagter sei, nicht aber die formelle Stellung der Konkursgläu^ 
biger, die Frage, ob diese, die Masse unterstützend, als Neben* 
intervenienten teilnehmen können am Prozesse gegen die Masse. 
£ine Hauptihtervention und eine Sukzession in die Parteirolle 
ft*eilich schliesst das Gesetz aus. 

III. Auf das Hechtsmittel der Berufung kann vereichtet 
werden, und der Vernichtende ist alsdann zur Berufung nicht 
legitimiert, 

1. Die Möglichkeit eines Verzichtes folgt aus allgemeinen 
Bechtsgrundsätzen : «Im Zivilprozess ergibt sieh die Statthaf- 
tigkeit desselben (sc. des Verzichtes auf ein Recht^nittel) aus 
der Dispositionsbefugnis, welche den Parteien über die im 
Streit befangenen Rechte zusteht. So gut dieselben auf die 
Rechte selbst verzichten können, dürfen sie auch die weitere 
Geltendmachung oder Verteidigung derselben aufgeben»*). 

2. Dieser Verzicht kann erfolgen: 

a. durch Vergleich vor Erlass des letzten kantonalen Ur- 
teils oder nach Erlass desselben, während der Berufungsfrist. 
Form und Wirkung eines solchen Vergleiches unterstehen den 
Bestimmungen des SOR; insbesondere wird auch von diesem 
die Anfechtbarkeit wegen Willensmängel (Irrtum, Zwang, Betrug 
— Art. 18 ff. OR) geregelt; 

b. durch einseitige Erklärung, Diese kann ausdrücklich 
geschehen, oder durch konkludente Handlungen. 

Als konkludente Handlung hat das Bundesgericht insbe- 
sondere die vorbehaltlose, freiwillige Zahlung der Urteilssumme 
erklärt *) ; 

c. durch Vereinbarung der Parteien, wonach eine Streit- 
sache — oder eine Kategorie von Streitsachen — einem be- 
stimmten, staatlichen oder Schiedsgerichte unterstellt sein soll. 
(Z. B. dem Bundesgericht als einziger Instanz, einem Handels- 
gericht als einziger Instanz, einem Schiedsgericht.) Eine solche 



^) Siehe hierüber BGE 29 II 401 i. f. ; femer ZRspr. 2 92. Ich 
stimme nach dem im Text Gesagten der zürch. Appellationskammer, 
entgegen dem Bundesgericht, bei. 

') V, Kries, Rechtsmittel, S. 54. 

*) R IB 74, vgl. BGE 21 106 ff. Der konkrete Entscheid bezieht 
sich auf das Rechtsmittel der Eassationsbeschwerde (Art. 89 ff. OG), 
trifft aber natürlich auch auf die Berufung zu. 
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Vereinbarung kann in allen .zivilrechtlich mögliclien Formen 
Btattünden. Bei anfälliger Berufung an das Bundesgericht hat 
dieses die Rechtsgültigkeit der Vereinbarung zu prüfen und 
weiter zu untersuchen, ob die fragliche Rechtsstreitigkeit dar- 
unter fklle, und zwar grundsätzlich von Amtes wegen. VgL 
BGE 33 II Nr. 26, S. 205 ff. 

3. Die Zurücknahme (der Rücksug) der Berufung hat den 
Verlust des Rechtsmittels zur Folge ; eine Zurücknahme unter 
Vorbehalt der Wiedereinlegung ist unstatthaft und muss als 
pure Zurücknahme angesehen werden. Eine erneute Einlegung 
nach einmal erfolgter Zurücknahme, die natürlich überhaupt nur 
während der Berufungsft'ist wirksam sein könnte, da andern- 
falls die neue Einlegung verspätet {Steiner, App. S, 51). wäre 
und Abstand vbm Prozess angenommen werden müsste, — ist 
unzulässig. Diese, zwar nirgends im Gesetz ausgesprochenen 
Sätze ergeben sich aus den Erfordernissen eines geordneten 
Prozessganges. Dagegen ist zulässig eine eventuöUe Rück- 
zugserklärung des Inhalts, die Berufung werde zurückgezogen, 
falls auch der Gegner die von ihm eingelegte Berufung zurück- 
ziehe oder falls er den Anschluss an die Berufung erkläre* 
Im übrigen ist über den Rückzug der Berufung und die eventuelle 
Berufung unten Kap. V zu handeln (sub V). 

IV. Die Legitimation 3ur Proßeaaführung. In BGE 2S 
1638 f* bespricht das Bundesgericht unter dem Titel der Le- 
gitimation zur Prozessführung die Frage, ob eine vom Anwalt 
einer Partei eingelegte Berufung deshalb wirkungslos werde, 
weil vor der Berufungserklärung die Partei in Konkurs ge- 
fallen ist, oder ob die Konkursmasse an der Stelle der Partei 
über die Berufung verhandeln könne. Das Gericht hat die 
Frage, unter Herbeiziehung von Art. 408 OR und indem es 
eine Ratifikation der Berufung (SchKG Art. 207) annahm, im 
letztem Sinne entschieden und verneint, dass es einer neuen 
Berufungserklärung namens der Masse bedurft hätte. 

V. Parteien im Berufungsverfahren sind — zunächst den 
einfachsten Fall genommen — der Berufungskläger und der 
Beruf ungsheklagte, jener die die Berufung orgreifende Partei, 
dieser die Partei, gegen die sich die Berufung richtet ^). 

Berufungskläger kann immer nur die ursprüngliche Gegen- 
partei des Berufungsbeklagten sein, Berufungsbeklagter nur die 



') Der französische Text nennt die Parteien «demandeur» und 
«döfendeur» ; die Praxis aber spricht (richtiger) von «recourant» und 
«intime». 
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ursprüngliche Gegenpartei des Berufungsklägers , eventuell 
deteu Sukzessor. Es kann daher z. B. bei mehreren solida- 
rischen Mitbeklagten nicht der eine, der verurteilt worden ist, 
die Berufung gegen den nicht verurteilten Mitbeklagten er- 
greifen. Die bei der Anschlussberufung sich ergebenden E^on- 
sequenzen siehe unten Kap. IV, sub B. 

Jede Partei kann auch, wenn jede beschwert ist, gleich- 
zeitig Berufungsklägerin und Berufungsbeklagte sein. Mehrere 
Mitparteien (Mitkläger oder Mitbeklagte) müssen, falls sie nicht 
gemeinsam die Beruftmg ergreifen, sie selbständig formgültig 
erklären, sie können sich nicht der Berufung ihres Mitklägers 
(Mitbeklagten) anschliessen. 

VI. Der Mangel der subjektiven Voraussetzungen macht 
die Berufung subjektiv ungültig, sodass auf sie nicht einzutreten 
ist *). Auch die subjektiven Voraussetzungen der Berufung, wie 
sie im Vorstehenden erörtert sind, unterstehen der Überprüfung 
des Bundesgerichts von Amtes *) wegen. Dahin gehört jedoch 
in diesem Sinne nicht die Legitimation zur Sache, die eine 
Voraussetzung des materiellen Anspruchs ist ; nur auf die pro- 
zessualischen Voraussetzungen trifft das Gesagte zu. 



') So zutreffend der Entscheid BGE 29 II 401. 

') In der praktischen Anwendung wird freilich häufig erst ein 
Hinweis des Berufungsbeklagten auf einen Mangel der subjektiven 
Voraussetzungen (z. B. Zahlung, Vereinbarung) zur Prüfung des Vor- 
handenseins führen. 



Drittes Kapitel. 

Die Formalien der Berufung. 

(Die Formgfiltigkeit der Berufung.) 
A. Die Frist '). 

I. Die Berufung ist an eine gesetzliehe Frist, Notfrist, 
gebunden, die nicht erstreckt werden kann (Art. 65 in Ver- 
bindung mit Art. 42). Die Frist beträgt: 

in der Begel 20 Tage, 

ausnahmsweise, nämlich im beschleunigten Verfahren, 5 Tage, 

beides je von der schriftlichen Mitteilung des Urteils an. 

II. Gemeinsames. 

1. Was ^schriftliche Mitteilung t^ des Urteils ist, wird durch 
den Hinweis auf Art. 63, Ziff. 4, geregelt; siehe unten Kap. V, 

2. Für die Berechnung der Frist ist auf Art. 41 zu ver- 
weisen. Hervorzuheben ist: der dies a quo wird nicht mit- 
gezählt; Verlängerung der Frist bis zum nächsten Werktag *), 
wenn der letzte Tag der Frist auf einen Sonntag oder staatlich 
anerkannten Feiertag fällt; endlich, dass die Frist innegehalten 
ist, wenn die Berufungserklärung vor Ablauf der Fiist der 
schweizerischen Post übergeben ist. — Darüber, ob der letzte 
Tag der Frist ein staatlich anerkannter Feiertag gewesen sei, 
kann, wenn die Berufung nach Ablauf dieses Tages eingereicht 
ist, und nötigenfalls, zumal (aber nicht ausschliesslich) im Be- 



») Faveif, Chap. lU, S. 354—363 (Sep. S. 28—37). 

') Also unter Umständen um mehr als einen Tag! z. B. wenn 
der letzte Tag der Frist der 25. Dezember oder Pfingstsonntag oder 
Ostersonntag ist und nun der darauffolgende Tag ebenfalls (wie z. B. 
im Kanton Zürich) als staatlich anerkannter Feiertag gilt; ferner, 
wenn der letzte Tag der Frist ein Samstag und dieser ein staatlich 
anerkannter Feiertag, z. B. Maria Himmelfahrt oder Maria Empfäng- 
nis, ist. — Vgl. hierzu BGE 27 II 41 K 
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streituDgsfalle, ein summarisches Verfahren angeordnet werden. 
Vgl. BGE 27 II 40 f. sub B. Übereinstimmende Angabe der 
Parteien kann im Zweifelsfalle nicht genügen, da dies auf eine 
konventionelle Restitution hinauslaufen könnte, die unzulässig 
ist (siehe unten sub 5). 

Läuft dem Litisdenumiaten eine eigene Frist zur Berufung ? 
— Das Bundesgericht hat das verneint auf Grund sowohl des 
eidgenössischen ZP als des zürcherischen Prozessrechts (BGE 
26 II 625 ff.). Nach dem oben 8. 91 Gesagten ist dafür das 
kantonale Hecht massgebend ^). 

3. Es ist Sache des Bundesgerichts, und ausschliesslich 
des Bundesgerichts, zu prüfen, ob eine Mitteilung als Mitteilung 
im Sinne dieser Gesetzesbestimmungen zu gelten habe und ob 
danach die Frist innegehalten sei. Eine Kognition des kan- 
tonalen Gerichts darüber ist unstatthaft und, wenn sie trotzdem 
stattgefunden hat, für das Bundesgericht unverbindlich. Vgl. 
Art. 71; 68, Abs. 2; 79, Abs. 1. Speziell bezüglich der Mit- 
teilung nach Art. 63, Ziff. 4, Abs. 2, hat das Bundesgericht 
entschieden*), dass als Tag der «Eröflftiung» der Tag zu gelten 
habe, an welchem die Notifikation von der Auflegung des Ur- 
teils der Partei, beziehungsweise ihrem Anwalt, zugestellt 
worden ist, nicht der Tag, an welchem die Partei oder der 
Anwalt von der Notifikation Kenntnis genommen hat oder 
Kenntnis genommen zu haben bescheinigt. 

4. Ist eine Berufung, welche vor der schriftlichen Mitteilung 
erklärt wird, als ungültig wirkungslos? — Das Bundesgericht hat 
das Gegenteil angenommen *), was meines Erachtens nicht im 
Einklang mit der sonstigen strengen Praxis des Gerichts hin- 
sichtlich der Formalien steht. Auch sachlich erscheint mir diese 
Ansicht nicht gerechtfertigt : Die schriftliche Mitteilung ist ein 
bestimmter, durch Bundesrecht vorgeschriebener prozessualer 
Akt, an den gewisse Wirkungen geknüpft sind: Pflicht des 
kantonalen Gerichts zur Akteneinsendung (Art. 68) und zur 
Mitteilung der Berufung an die Gegenpartei (eod.) ; Beginn der 
Anschlussberufungsfrist (Art. 70). Alle diese Wirkungen sollen 
nun nicht durch die Willkür einer Partei vorgeschoben werden 
können. Insbesondere kann es wohl der Gegenpartei, die darch 
das Urteil ebenfalls beschwert ist, nicht zugemutet werden; 
nun eventuell ebenfalls ohne Kenntnis der schriftlichen Moti- 



*) Sehr zweifelhafter Punkt! 
*) BGE 81 II 774 f. » '. 
«) BGE 26 II 366 ». 

WeUty B«niAing an das BandengeriehU 
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Vierung des Urteils auf dem Wege der Anschlussberafang Ab- 
ändemngsanträge zu stellen ^). 

5. Eine Restitution gegen den Ablauf der Frist ist nur im 
Bahmen des Art. 43 möglich. Voraussetzungen der Restitution 
sind danach: 

a) der Nachweis des Gesuchstellers, «dass er oder sein Ver- 
treter durch unverschuldete Hindemisse abgehalten worden 
ist, innerhalb der Frist zu handeln», und 

b) die Innehaltung einer Frist von zehn Tagen seit Hebung 
des Hindernisses. 

Ad a, Rechtsirrtum — wohl der häufigste Fall der Ver- 
wirkung wegen Fristablaufes — ist nattlrlich nie Restitutions- 
grund. Das gilt z. B. vom Irrtum darüber, dass eine Rechts- 
streitigkeit in das beschleunigte Verfahren gehört und deshalb 
die Berufungsfrist fünf Tage beträgt ; femer vom Irrtum über 
die Formalien der Berufung, z. B. darüber, dass innert der 
Berufungsfrist die Berufungsanträge und beim schriftlichen 
Verfahren auch die sie begründende Rechtsschrift einzureichen 
sind ; so auch der Irrtum über die Berechnung der Frist. Die 
Fälle unverschuldeter Säumnis werden nicht zahlreich sein. Es 
kann dabei an Naturereignisse, vielleicht auch an gewisse 
Krankheitszustände , wie Epidemien, gedacht werden. Eine 
Konvention der Parteien über die Restitution ist ohne Wirkung. 
Vgl. Reichel, Anm. 2 zu Art. 43, S. 37. 

Ad b kann die Frage aufgeworfen werden, ob das Ver- 
fahren über die Zulassung der Restitution mündlich oder schrift- 
lich sei. Reichel ') neigt sich zu ersterer Ansicht, gestützt auf 
Art. 22 OG, in Verbindung mit Art. 71 BZP; das Bundesgericht 
hat in einem Falle ^) auf eine schriftliche Eingabe hin ohne 
Partei Verhandlung entschieden. Vom Standpunkt der Zweck- 
mässigkeit und Zeitökonomie aus ist gewiss das letztere Ver- 
fahren vorzuziehen. Ich halte es aber auch für im Gesetze 
begründet: Das Restitutionsgesuch wird ja immer entweder 
mit einer (verspäteten) Berufungserklärung verbunden sein oder 
es wird nach dem Nichteintretensbeschluss schriftlich gestellt 
werden, eventuell verbunden mit einer erneuten Beruf ungs- 



*) Für die österreichische ZPO vergleiche Neumann, Kommentar, 
§ 464, S. 872, Anm. 2: Er hält die nach Eröffnung des Urteils, aber 
vor Zustellung der schriftlichen Ausfertigung erfolgte Berufung für 
gültig. 

*) Anm. 4 zu Art. 43, S. 37. 

«) BGE 20 397 ff. 
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erklärnng. In beiden Fällen ist nun zunächst nach Art. 71 zu 
verfahren, d. h. gerade auch über die Zulassung der Resti- 
tution wird sich die vorläufige Prüfung des Präsidenten und 
des Gerichtes erstrecken. In zweifelhaften Fällen ist dann 
allerdings vorher so vorzugehen, dass in den nach dem münd- 
lichen Verfahren zu beurteilenden Fällen die Parteiverhandlung 
auch über die Frage der Restitution angeordnet, in den nach 
dem schriftlichen Verfahren zu beurteilenden Fällen dagegen 
der Schriftenwechsel auch über diese Frage eröflPnet wird. 

6. Innert der Berufungsfrist ist 

a) die Berufungserklärung beim judex a quo einzulegen , 
in der gesetzlichen Form, siehe unten sub B; 

b) beim schriftlichen Verfahren die zur Begründung der Be- 
rufung dienende Rechtsschrift einzulegen. Auch hierüber 
das Nähere unten. 

7. Folge /der Ausserachtlassung dieser Vorschriften ist 
Ungültigkeit der Berufung, Die vom Bundesgericht für den 
Entscheid hierüber gewählte Formel ist: «Auf die Berufung 
wird nicht eingetreten.» «II n'est pas entr6 en mati^re sur 
le recours.» Vgl. Art. 71, Abs. 2, OG. Dieser Entscheid stellt 
sich als Entscheid über die Zulässigkeit der Berufung dar; 
er darf daher wohl in die Form eines « Erkenntnisses » — im 
Gegensatz zum «Beschlüsse» — gekleidet werden. Siehe dai*über 
Kap. VII. 

III. Spezielles über das beschleunigte Verfahren. 

Was «beschleunigtes Verfahren» ist, bestimmt sich auch 
hinsichtlich der Berufungsfrist ausschliesslich nach Bundesrecht. 
Nur wo das Bundesrecht das beschleunigte Verfahren vor- 
schreibt, gilt daher die abgekürzte Berufungsfrist. Und das 
ist weiter dahin einzuschränken, dass, wie sich aus dem Hin- 
weis auf Art. 63, ZiflF. 4, Abs. 2, und Art. 65, Abs. 2, ergibt, 
als Fälle des beschleunigten Verfahrens nur anzusehen sind 
die Prozesse gemäss Art. 148, 250 und 284 SchKG, d. h. die 
Kollokationsstreitigkeiten im Pfändungs- und Konkursverfahren 
und die Streitigkeiten betreffend heimlich oder gewaltsam aus 
vermieteten oder verpachteten Räumlichkeiten fortgeschaffte 
Gegenstände. Die Vorschriften kantonaler Prozessgesetze, wel- 
che auch andere Rechtsstreitigkeiten dem beschleunigten Ver- 
fahren unterwerfen, sind für die Berufung und speziell auch 
für die Berufungsfrist ohne Bedeutung ^). 

Beichel, Anm. 4 zu Art. 65, S. 72. — Siehe femer : BGE 26 II 
191 f. ; 26 II 821 ff. (Liquidation einer Verlassen schaft, Anfechtung 
des Kollokationsplanes) ; 28 II 327 ff. 
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B. Die Form der Einlegung ^). 

I. Die Einlegung hat beim judex a quo zu erfolgen, 
Art 67, Abs, 1. Eine beim Bundesgericht selbst eingereichte 
Erklärung ist wirkungslos (ungültig). Sie wird sofort durch 
Nichteintreten erledigt werden können *) ; ja es sollte m^nes 
Erachtens in der Macht des Präsidenten stehen, eine solche 
Berufung dem Berufungskläger ohne weiteres zurückzuschicken 
mit der Bemerkung, sie sei am unrechten Orte eingelegt. Siehe 
hierzu auch BGE 21 812 f. «: Eine an das Gesamt- (Ober-) 
gericht adressierte Eingabe gegen ein Urteil der Abteilung ist 
gültig. 

IL Die Erklärung hat schriftlich zu geschehen. In 
ihr ist anzugeben, «inwieweit das Urteil angefochten wird und 
welche Abänderungen beantragt werden». Art, 67, Abs. 2, 

1. Dem Erfordernisse der SchriftUchkeit entspricht es, dass 
die Eingabe zu nnterseichnen ist. Das Bundesgericht betrachtet 
nicht unterzeichnete Eingaben als wirkungslos •). — Eine Er- 
klärung SU Protokoll genügt nicht*); das OG bestimmt, dass 
eine schriftliche Erklärung einzureichen sei ; für eine Ersetzung 
durch eine Erklärung zu Protokoll ist den kantonalen Gerichten 
kein Raum gelassen. Vgl. auch Art. 40, Abs. 1, OG, der 
meines Erachtens auch auf die Berufung zutrifft (BGE 83 II 
125 f.*). So auch Faveg, S. 292, Anm. 4 (Sep. S. 6). — Hin- 
sichtlich der Sprache, in der die Erklärung abgefasst werden 
kann, vgl. Art. 80 BZP, auf den Art. 85 OG verweist. 

Sind mehrere letztinstanzliche Urteile, wenn auch zwischen 
den gleichen Parteien, ergangen, so sind sie nach der Praxis 
des Bundesgerichts gesondert anzufechten, je in besonderer 
Erklärung *). 

2. Hinsichtlich der Form und des Inhaltes der Berufungs- 
anträge lässt sich der bundesgerichtlichen Praxis folgendes 
entnehmen : 

a. Die Vorschrift des Art. 67, Abs. 2, ist eine strenge 
Formvorschriffc. Ohne ihre Erfüllung ist die Berufung wirkungs- 
los •), weil ungültig. 



>) Faveg, Chap. I und II, S. 291—314 (Sep. S. 5—27). 
») BGE 28 612 f. ^ 

') BGE 26 II 489 f., mit bezug auf ein Revisionsbegehren. 
Auch ein blosser Stempel genügt nicht. 
*) A. A. BGE SSO 921 ». 
*) BGE 20 869. 
*) R 12 66, und seither immer. 
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b. Die Anträge müssen klar formuliert und bestimmt sein. 
Das Bundesgericht muss in den Stand gesetzt sein, zu über- 
blicken, in welchem Umfange der Keehtsstreit noch streitig 
ist. Dies kann im einzelnen in mehrfacher Weise geschehen; 
insbesondere ist nicht notwendig, dass expressis verbis gesagt 
werde, es werde das und das Dispositiv angefochten und das 
und das beantragt; vielmehr genügt bei nur teilweiser Gut- 
heissung der Klage z< B. der Antrag auf voilständige Abwei- 
sung der Klage seitens des Beklagten und der Antrag auf 
voliständige Gutheissung der Klage seitens des Klägers. Das 
Erfordernis des Art. 67, Abs. 2, ist ein doppeltes: Es ist an- 
zugeben, erstens, in welchem Umfange das Urteil angefochten 
wird, und zweitens, welche Abänderung beantragt werde. Doch 
kann ersteres aus letzterem hei'vorgehcn und braucht nicht 
immer besonders erwähnt zu sein. Im einzelnen sei erwähnt : 

Bezugnahme auf die vor den kantonalen Instanzen ge- 
stellten Begehren genügt, wenn diese in Verbindung mit 
dem Dispositiv des angefochtenen Urteils ergeben, was der 
Berufungskläger will *). Setzt sich ein zugesprochener oder 
aberkannter Betrag aus mehreren Posten zusammen, so ist 
genau anzugeben, auf welche dieser Posten sich die Berufung 
bezieht *). Es genügt nicht, dass erklärt wird, es werde 
gegen das Urteil « im vollen Umfange » Berufung ergriffen ; 
insbesondere sind auch die Abänderungsanträge klar zu 
stellen '). 

Die frühere Praxis ging so weit, in Schadenersatzprozessen 
(im weitesten Sinne des Wortes, inbegriffen Haftpflichtprozesse) 
Berufungsanträge auf « angemessene Herabsetzung » oder « an- 
gemessene Erhöhung» einer gesprochenen Entschädigung für 
ungültig zu erklären*). Diese Praxis ist im Jahre 1905 ver- 
lassen worden, gewiss mit Recht *). 

c. Die Anträge müssen materieller Natur sein, auf Ab- 
änderung des Entscheides in der Sache selbst gerichtet. 

Daraus folgt: 

Anträge auf blosse Kassation sind unstatthaft *). 

») BGE 29 II 4»; 80 II 520» 

') BGE 27 II 185 » und besonders 29 II 764 ff. 

») R 12 108. BGE 24 II 8 f. = R 1« 28. BGE 24 II 288 *; 26 II 
543 f. ; 29 n 763 f. — Vgl. 81 II 256 f. K 

*) Zuerst : BGE 25 II 983 f. Dann : 28 II 392 f. 

») BGE 81 II 674 f. 

•) BGE 82 II 402 f. Vgl. aber früher gegenteils R 14 68*, wo 
ein Antrag auf Aufhebung, wenn vom verurteilten Beklagten gestellt, 
als genügend erachtet wurde. 
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Anträge auf Rückweisung zur Akten Vervollständigung oder 
gar blosse Beweisanträge genügen den Erfordernissen eines 
Berufungsantrages nicht; sie sind nie als Hanptanträge, sondern 
höchstens als Neben- oder als Eventualanträge zu stellen ^). 

Dagegen folgt daraus nicht, dass ein Antrag auf Rück- 
weisung zu neuer Entscheidung stets unstatthaft sei. Ein 
solcher kann vielmehr materiellrechtlicher Natur sein: er ist 
es dann, wenn die Vorinstanz einzig über eine der Klage ent- 
gegenstehende sogenannte zerstörliche Einrede entschieden und 
die Klage aus diesem Grunde abgewiesen hat, z. B. Einrede 
der Verjährung, der mangelnden Aktiv- oder Passivlegitimation, 
der abgeurteilten Sache. Hier kann der Kläger den Berufungs- 
antrag auf Abweisung dieser Einrede und Rückweisung der 
Sache zu neuer Entscheidung stellen ; letztere muss ja im Falle 
der Abweisung jener Einrede notwendig erfolgen *). 

d. Die Berufung hat sich zu richten gegen das Dispositiv, 
das Erkenntnis der Vorinstanz, nicht gegen die Motive ^), Eine 
«Aufhebung von Erwägungen» kann nicht beantragt werden. 
Umgekehrt bezieht sieh denn auch die Vorschrift des Art 67, 
Abs. 2, nicht auf die Motive *). Hierüber ist noch folgendes 
zu bemerken : Die Anfechtung der Motive ist eine Anfechtung 
nicht des Entscheides, sondern der Begründung, und sie ge- 
hört selber zur Begründung der Berufung. Die Berufungs- 
erklärung und die Berufungsanträge sollen nun aber nicht 
zugleich die Begründung der Berufung enthalten; beides ist 
auseinanderzuhalten. Schon hieraus folgt, dass Art. 67, Abs 2, 
sich nicht auf die Anfechtung der Motive beziehen kann. Zu- 
dem ist das Bundesgericht wohl an die Anträge der Parteien, 
aber nicht an deren Begründung gebunden ; vgl. Kap. VI. 

Aus dem Letztgesagten folgt auch — um das schon hier 
zu sagen — dass der Berufungskläger beim mündlichen Ver- 
fahren nicht an eine allfällige schriftliche Berufungsbegründung 
oder Angabe der Berufungsgrün de gebunden sein kann. Hier- 
über weiter unten. 

Die Angabe der Beruf ungsgrUnde, insbesondere auch die 
Angabe, welche Rechtsnorm verletzt sein soll, gehört also nicht 
zum Inhalt der Berufungsanträge. (Vgl. RZPO §§ 554 und 
553 — mit Unterscheidung von «muss» und «soll»!) 



>) BGE 28 II 179f. (= R 20 49); 391. 82 II 419 f. 

') So BGE 81 II 163 f. *. Siehe auch 82 II 402 f. 

») BGE 28 II 339 f. 80 II 306 f. " ; 459 \ Siehe oben S. 80 ff. 

*) BGE 82 II 283 >. 
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Zur Begründung der Berufung, nicht zu den Abänderungs- 
antrftgen, gehört auch die Geltendmachung von Aktenwidrig- 
keifen — woraus der Schluss zu ziehen ist, dass es keines- 
wegs angeht, dem Berufungskläger (im mündlichen Verfahren) 
zuzumuten, Aktenwidrigkeiten schon in der Berufungserklärung 
namhaft zu machen. 

e. Über die Anfechtung von Zwischenentscheiden ist oben 
S. 48 f. gehandelt. 

/. Sind auch Anträge auf Rückweisung und Aktenrer- 
vollständigung in die Berufungserklärung aufzunehmen, damit 
sie vom Bundesgericht berücksichtigt werden können ? Zunächst 
hat man sich über die Art der Aktenvervollständigung und 
Rück Weisung klar zu werden. 

a) Liegen Mängel des kantonalen Urteils nach Art, 63 00 
vor, so kann Rückweisung nach Art. 64 beantragt werden — 
sie ist aber nicht notwendig, da das Bundesgericht die Rück- 
weisung gegebenenfalls von Amtes wegen vorzunehmen hat ; 
vgl. unten Kap. IV sub C. 

ß) Ein Rückweisungsantrag nach Art. 79, Abs, 2, OQ — 
Aufhebung und Rückweisung wegen fälschlicher Anwendung 
eidgenössischen Rechts statt kantonalem oder ausländischem — 
wird vom BerufungsWtfgr^r selten gestellt werden, da er damit 
die Entscheidungsbefugnis des Bundesgerichts in der Sache 
selbst verneint ^). Auch hier findet gegebenenfalls Rückweisung 
von Amtes wegen statt und ist ein Parteiantrag nicht not- 
wendig, insbesondere auch nicht ein Berufungsantrag des 
Berufungsklägers. 

Y) Die Rückweisung nach Art, 83 00 — Anwendbarkeit 
Ton Bestimmungen kantonalen oder ausländischen Rechtes 
neben Bestimmungen eidgenössischen Rechtes und Nichtanwen- 
dung jener Bestimmungen durch die Vorinstanz — erfolgt 
ebenfalls von Amtes wegen : es handelt sich auch hier (wie bei 
Art. 79, Abs. 2) um die Rech tsan Wendung, die vom Bundes- 
gericht von Amtes wegen vorzunehmen ist und zu deren rich- 
tiger Durchführung es alle ihm gesetzlich zustehenden Mittel 
kraft seines Amtes anzuwenden hat. 

d) Zweifelhafter verhält es sich mit der Rückweisung nach 
Art, 82, Abs, 2, der eigentlichen Rückweisung zur AktenvervoU" 
ständigung. Auch diese Fälle können in zwei Kategorien sub- 
sumiert werden: 



') Er kann aber natürlich ein Interesse an der Anwendung 
kantonalen Rechtes haben. 
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aa) Die Vorinstanz hat nur über eine der Klage entgegen- 
stehende «zerstörliche» Einrede entschieden nnd ist anf das 
Materielle der Sache nicht eingetreten ; der Kläger beantragt 
nun in seiner Berufang Gutheissong der Klage. Diesem An- 
trag kann nicht stattgegeben werden, da eine Entscheidung 
in der Sache selbst auf Grund der gegenwärtigen Akten nicht 
möglich ist: das Bundesgericht kann daher nur Aufhebung 
und Eückweisung aussprechen. Ist nun hierfür ein Berufungs- 
antrag notwendig ? Gewiss nicht ; denn dieser Antrag muss als 
in dem umfassendem auf Gutheissung der Klage mit inbegriffen 
angesehen werden, und die Rückweisung hat in diesen 
Fällen als zur Durchführung des Entscheides des Bundesgerichts 
notwendige Massnahme auch von Amtes wegen zu erfolgen *). 

ßß) Die Vorinstanz hat einzelne angetragene Beweise von 
ihrem rechtlichen Standpunkte aus als unerheblich erachtet; 
sie gelangt z. B. zur Abweisung einer Schadenersatzklage 
wegen mangelnden Verschuldens, einer Haftpflichtklage wegen 
ausschliesslichen Selbstverschuldens des Klägers; oder sie 
findet bei einer Anfechtungsklage aus Art. 287 SchKG den Tat- 
bestand der Überschuldung als nicht gegeben und tritt des- 
halb überall auf das Quantitativ der Klage und die dafür an- 
getragenen Beweise nicht ein. In diesen Fällen ist die 
Praxis des Bundesgericbts nicht ganz konstant*). 

Ich halte nun die formalistische Praxis, die einen ausdrück- 
lichen Berufungsantrag auf ßückweisung und Aktenvervoll- 
ständigung verlangt®), für nicht begründet. Sie setzt zunächst 

*) Aus der Praxis vgl.: BGE 80 II 347* (Patentstreitigkeit; 
Nichtigerklärung des Patentes durch Vorinstanz wegen Mangels einer 
Erfindung; andere Auffassung des Bundesgerichts hierüber; Bück- 
weisung, obschon Antrag erst in der bundesgerichtlichen Verhandlung 
festellt). 407 (Haftpflichtklage; Abweisung durch Vorinstanz wegen 
erjährung; Beruf ungsantrag auf Gutheissung der Klage; Abweisung 
der Verjährungseinrede durch Bundesgericht und Rückweisung bei 
Vorliegen eines Antrages). 81 II 715 * (Abweisung der Klage wegen 
mangelnder Deliktsfähigkeit des Beklagten; Berufung des Klägers 
mit Antrag auf Gutheissung der Klage; Annahme der Deliktsfähig- 
keit durch Bundesgericht; Aufhebung und Rückweisung, obschon 
letzterer Antrag erst in der mündlichen Verhandlung gestellt). 

•) Vgl. BGE 25 II 941: Rückweisung wäre auch ohne Partei- 
antrag erfolgt. 26 II 31 * : Rückweisung erfolgt ohne Parteiantrag. 
In andern Fällen — in der Amtl. Samml. finde ich sie nicht — hat 
das Bundesgericht ausdrücklich einen Berufungsantrag auf Bück- 
weisung verlangt. — Fälle von Rückweisung bei Vorliegen eines 
Antrages: BGE 80 II 310«; 31 II 622; 730«. Vgl. dazu Ö. Honegger 
in ZbJV 40 (1904) 315 f. 

») So auch Reichel, Anm. 2 zu Art. 67, S. 74. In BGE 81 II 128« 
wäre, wenn notwendig, auch Rück Weisung angeordnet worden. 
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einen Verzicht der Partei auf Beweisanträge, die sie vor den 
kantonalen Instanzen gestellt hat, voraus, ein solcher Verzicht 
ist aber nicht zu vermuten. Sodann dienen die Aktenvervoll- 
ständigungsbegehren zur Durchführung des Prozesses; sie ge- 
hören daher zur Begründung der Berufang, nicht dagegen zur 
Eiinlegung derselben, und sie können nicht als «Beruftings- 
antrage» im Sinne des Art. 67, Abs. 2, angesehen werden, wie 
ja das Bundesgericht selbst annimmt. Aber auch Art. 79, 
Abs. 3 kann zur Begründung jener formalistischen Praxis nicht 
angerufen werden: unter den «Anträgen» sind nur die Be- 
rufungsanträge im Sinne des Art. 67, Abs. 2, also Anträge 
materieller Natur, zu verstehen. In den Kahmen dieser Anträge 
und deren Begründung fallen dann auch die Beweisanträge 
der Parteien. Das Bimdesgericht kann denn auch seine Auf- 
gabe nur dann voll und ungezwungen durchführen, wenn es 
eine Rückweisung und Aktenvervollständigung auch ohne be- 
sondem Parteiantrag anordnen darf. Auch diese Funktion ge- 
hört ja schliesslich zur Rechtsanwendung, in der das Bundes- 
gericht an die Begründung der »Parteien nicht gebunden ist; 
bilden aber die Beweisanerbieten einen Bestandteil der Be- 
gründung, so kann das Bundesgericht auf sie eintreten auch 
ohne besondem Antrag. Dagegen ist freilich dann zweierlei 
Voraussetzung dieses Eintretens: die Beweisanträge müssen 
vor den kantonalen Instanzen gestellt und sie müssen in der 
Begründung der Berufung wenigstens stillschweigend aufrecht 
gehalten sein. 

Es ist wohl unnötig, beizufügen, dass jeder Berufungskläger 
gut tut, schon in der Berufungserklärung auch seine Akten- 
vervollständigungsbegehren zu stellen. 

g. Als Zweck Und Wirkung der Berufungsanträge kann nun 
bezeichnet werden: Die Anträge sollen die Gegenpartei und 
das Bundesgericht in den Stand setzen, sofort zu erkennen, in 
welchem Umfange der Rechtsstreit weitergezogen werden will. 
In Verbindung mit den Anträgen der Gegenpartei ergibt a ch 
daraus der Rahmen, innert dem das Bundesgericht zu ent- 
scheiden hat. Weitergehende oder materiell andere Anträge, 
als in der Beruf ungserklärung gestellt sind, dürfen nach Ablauf 
der Berufungsfrist, insbesondere im mündlichen Verfahren, 
nicht mehr gestellt werden; zulässig sind hier nur die Be- 
rufungsanträge einschränkende Begehren und solche, die auf 
die prozessuale Durchführung der Berufung Bezug haben, ins- 
besondere können — was aus dem sub /. d Gesagten a 
fortiori sich ergibt — Anträge auf Aktenvervollständigung 
gültig erst in der Verhandlung gestellt werden. Während der 
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Berufungsfrist ist eine Erweiterung oder Abänderung der Beru- 
f angsanträge dagegen möglich ; die Berufungserklärung braucht 
nicht ein einmaliger Akt zu sein, sie ist nicht ein prozessualer 
Formalakt in diesem Sinne. 

Die Berufung eröffnet der Gegenpartei die Bahn für ihre 
Anträge und insbesondere auch für Anschlussberufung. Über 
letztere siehe unten Kap. IV sub B als sedes materi». 

Sie verpflichtet das kantonale Gericht zur Mitteilung an 
•die Gegenpartei und zur Akteneinsendung samt Abschrift des 
Urteils an das Bundesgericht. Über diese Wirkungen siehe 
Kap. V. 

III. Art. 67, Abs. 3, verlangt unter gewissen Voraus- 
setzungen die Angabe des Streitwertes, nämlich dann, 
wenn die Zulässigkeit der Beruftmg vom Werte des Streitgegen- 
standes abhängt und dieser nicht in einer Geldsumme besteht. 
Dies ist eine strenge Bestimmung, mit der es in der Praxis 
gerade wie mit der Bestimmung des Art. 67, Abs. 4, streng 
genommen wird *). Die Fassung des Gesetzes führt denn auch 
dazu, alle diese Vorschriften des Art. 67 gleich zu behandeln. 
Im übrigen ist auf das oben S. 57 f. und 77 Gesagte zu ver- 
weisen, speziell daran zu erinnern, dass nur die Angäbe des 
Streitwertes nötig ist, nicht der Nachweis. Über letztern siehe 
a. a. 0. (A. a. 0. ist die Angabe des Streitwertes in der Klage 
behandelt, gemäss Art. 63, Zifl". 1, OG, während es sich hier um 
die Angabe des Streitwertes in der Berufungserklärung handelt.) 

Nach jener strengen Praxis kann die Angabe des Streit- 
wertes nachgeholt werden, aber nur während der Berufungsftist. 

IV. Und nun zur wichtigen Bestimmung des Art. 6 7, 
Abs. 4: «Wenn der Wert des Streitgegenstandes den Betrag 
von Fr. 4000 nicht erreicht, so hat der Berufungskläger der 
Berufungserklärung eine Rechtsschrift beizulegen, welche die 
Berufung begründet. » 

1. Diese Bestimmung gilt nur für das schriftliche Verfahren, 
d. h. für das Verfahren bei einem Streitwert unter Fr. 4000 *). 

Beim mündlichen Verfahren ist die Einlegung einer Rechts- 
schrift überflüssig, Sie ist nach streng gesetzlicher AufPassung 
aus dem Rechte zu weisen, d. h, dem Berufungskläger wieder 
(durch den Präsidenten von Amtes wegen) zuzustellen. Andern- 
falls müsste sie, um eine Benachteiligung des Berufungsbe- 
klagten zu vermeiden, diesem zugestellt und müsste ihm die 



») BGE 28 II 326 f. = R 20 68. 

') Über die Abgrenzung siehe unten sub VI. 



4 
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Einlegung ein^r Gegenschrift gestattet werden : das würde zu 
einem doppelspurigen Verfahren führen, einem vorbereitenden 
Schriften Wechsel und einer mündlichen Verhandlung. Das Gesetz 
kennt nun aber eine solche Doppelspurigkeit nicht. Dagegen 
ist freilich die praktische Zukömmlichkeit dieses Verfahrens 
nicht zu verkennen, und sie führt denn auch etwa dazu, die 
Rechtsschriften zuzulassen. Pestzuhalten ist indessen : die Ein- 
legung der Rechtsschrift beim mündlichen Verfahren macht 
die Berufung nicht ungültig V« 

2. Die Berufungsschrift ist im schriftlichen Verfahren 
innert der Berufungsfrist einzulegen. Die Einlegung kann mit 
der Berufungserklärung verbunden ^) werden oder von ihr 
getrennt sein. Nach der Praxis des Bundesgerichts ist femer 
erforderlich, dass sie ebenfalls beim judex a quo eingereicht 
werde, eine beim Bundesgericht selbst eingelegte Rechtsschrift 
ist wirkungslos, auch wenn sie innert der Berufungsfrist ein- 
gelegt ißt. BGE 24 II 930 f. Ist die Rechtsschrift erst nach 
Ahlauf der Berufungsfrist eingereicht, so ist die Berufung wir- 
kungslos •). 

Während diese letztere Praxis wohl im Gesetze begründet 
ist — nach der Fassung des Gesetzes, die kategorisch Impera- 
tivisch ist, und nach dessen Zweck, der eine rasche Erledigung 
dieser Streitigkeiten ermöglichen will — erachte ich die im 
Entscheid 24 II 930 f. *) ausgesprochene Ansicht, die Berufungs- 
schrift dürfe nicht beim Bundesgericht eingereicht werden, für 
allzu formalistisch. Geht man einmal von dem Wortlaute des 
Gesetzes ab, das die «Beilegung» der Rechtsschrift zur Be- 
rufungserklärung verlangt — und die Praxis tut das ja mit 
Recht — , so kann dann auch nicht darauf Gewicht gelegt 
werden, die Rechtsschrift bilde ein essentiale der Berufungs- 
erklärung selbst und sei aus diesem Grunde beim judex a quo 
einzureichen. Dem Erfordemisöe des essentiale ist genügt, 
wenn die Rechtsschrift — innert der Frist — dem Bundes- 
gericht selbst eingereicht wird. Hinsichtlich der Einreichung 



*) BGE 29 II 341 «; 80 II 432 f. ». Über den Entscheid 80 U 575 S 
der bei Streitigkeiten gemäss Art. 62 OG den Ersatz des mündlichen 
Verfahrens durch das schriftliche für zulässig erklärt, siehe unten 
Kap. V. Auch wenn die Rechtsschrift mit der Beruf ungserklärunc^ 
verbunden wird, wird diese nicht ungültig. Auf die Rechtsschrin 
darf dann einfach im Urteil nicht Bezug genommen werden. 

«) R 14 68 K 

«) Durchaus feststehende Praxis. Vgl. R 12 65. BGE 25 II 555 f. 
2» II 404. 80 II 472. 81 II 362. 

*) = R 17 2. 
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beim judex a quo gelten die Regeln des Art 41, d. h. die 
Rechtsschrift ist rechtzeitig nicht erst dann eingelegt, wenn sie 
innert der Berufongsfrist an das Bundesgeiicht gelangt ^). 

3« Die Rechtsschrift muss einen bestimmten Inhalt haben : 
sie muss eine Begründung der Berufungsanträge sein. Das 
Bundesgericht hat ausgesprochen, die blosse Verweisung auf 
die kantonalen Rechtsschriften und Plädoyers genüge nicht'); 
gewiss mit Recht: die Berufungsbegründung bezweckt ja gerade 
eine Anfechtung der kantonalen Entscheidung hinsichtlich ihrer 
Rechtsausführungen und eventuell der tatsächlichen Feststellun- 
gen ; sie hat eine andere Aufgabe als die Anbringen und Aus- 
führungen Yor den kantonalen Instanzen, da sie Verletzung 
von Bundesrecht und allfällig Aktenwidrigkeit der tatsächlichen 
Feststellungen darzutun hat. Hierbei ergibt sich freilich eine 
Inkongruenz insofern, als nach Art. 74, Abs. 3, OG das Aus- 
bleiben der Parteien beim mündlichen Verfahren keinen Rechts- 
nachteil zur Folge hat: In diesen, dem Streitwert nach wichtigem 
Fällen bedarf es also einer besondem Berufung^begründung 
gar nicht "). 

V. Die Folge der Ausserachtlassung der Formvorschriften 
über die Einlegung ist dieselbe wie bei Nichtinnehaltung der 
Frist (beides geht übrigens häufig zusammen): siehe oben 
S. 99, sub n, 7). 

VI. Die Abgrenzung des mündlichen und des 
schriftlichen Verfahrens. 

Die Abgrenzung bemisst sich nach dem Streitwert: über 
Fr. 4000, d. h. genauer von Fr. 4000 an aufwärts, mündliches 
Verfahren, unter Fr. 4000 schriftliches. Für die Abgrenzung 
gelten alle für die Berechnung des Streitwertes hinsichtlich 
der Zulässigkeit der Berufung aufgestellten Regeln ; siehe oben 
S. 75. Zu bemerken ist: 

1) die Unterscheidung kann sich nur auf Streitigkeiten ver- 
mögensrechtlicher Natur beziehen ; 



') Natürlich ist auch hier zu empfehlen, die Einle^ung beim 
judex a quo vorzunehmen und womöglich mit der Berufungs- 
erklärung zu verbinden oder sie ihr beizulegen. 

") BGE 28 II 598 f . ; 29 II 404. Vgl. auch R 12 108, wo die Be- 
zugnahme auf die kantonalen Bechtsschriften zwar als ungeeignet, 
aber als statthaft bezeichnet wurde. 

•) Das beruht aber auf der unorganischen Einfügung der münd" 
liehen Berufung in den parlamentarischen Beratungen. 
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2) bei den Streitigkeiten, in denen gemäss Art. 62 die Be- 
rufung ohne Rücksicht auf den Wert des Streitgegen- 
standes zulässig ist, hat das mündliche Verfahren, als 
das regelmässige Verfahren, Platz zu greifen; eine Unter- 
scheidung von Rechtsstreitigkeiten mit Streitwert über 
und unter Fr. 4000 hat hier nicht Platz *). 

Anmerkung su A und B hiervor : Betreffend die An- 
Schlussberufung wird auf die Gesamtdarstellung unter Kap. IV 
sub B verwiesen. 



») BGE 28 II 466 f.»; 29 n 341«; «0 II 467 '; 575» 



Viertes Kapitel. 

Die Wirkungen der Einlegung und des 

Rechtsmittels. 

A. Suspensiv- und Devolutiveffekt 

I. Die Berufung hat Suspensiv kraft. «Vor Ablauf 
dieser Frist (von 20 Tagen seit Mitteilung des Urteils) tritt 
die Rechtskraft des Urteils nicht ein. Der Eintritt der Rechts- 
kraft wird durch die Berufung gehemmt.» (OG (iS, Abs. 1.) 
Hiermit ist mehreres gesagt: 

1. Die Suspensivwirkung tritt nicht erst ein mit der Ein- 
legung des Rechtsmittels, sondern schon mit der Tatsache, 
dass das betreffende Urteil berufungsfähig ist. Die Vorschriften 
kantonaler Gesetze über die Rechtskraft letztinstanzlicher Zivil- 
urteile treten also für die der Berufung unterliegenden Urteile 
ausser Kraft. Die Suspension dauert während des ganzen 
Berufungsverfahrens. Nach unbenutztem Ablauf der Berufungs- 
frist oder bei Rückzug der Berufung tritt Rechtskraft ein. 

2. Hemmung der Rechtskraft erst durch die Einlegung 
der Berufung tritt dort ein, wo das Urteil zwar der Berufung 
nicht unterliegt, aber eine Partei trotzdem dieses Rechtsmittel 
ergreift ^}. 

3. Ob die Berufung in richtiger Form und innert nütz- 
licher Frist eingelegt sei, hat nicht die kantonale Instanz, 
sondern das Bundesgericht zu prüfen. Daraus folgt, dass auch 
eine verspätet und nicht formrichtig eingelegte Berufting die 
Vollstreckung des Urteils hindert. Beweis hierfür ist auch 
Art. 68, Abs. 2, OG. Danach tritt namentlich die Vollstreckbar' 



BGE 80 I 784 » erklärt, Art. 65 beziehe sich nur auf die der 
Berufung- fähigen Urteile. Formell wird aber der Eintritt der Rechts- 
kraft durch Ergreifen der Berufung geliemmt; dagegen wirkt der 
bundesgerichtliche Entscheid ex tuuc auf den kantonalen Entscheid 
zurück. Das ist wichtig für Fristen, z. B. beim Betreibungsgesetz. 
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keit kantonaler Urteile, die der Bemfung fähig sind, erst nach 
Ablauf der Berufungsfrist ein. Den kantonalen Behörden steht 
es — trotz dem sofort zu erörternden Art. 78 — nicht zu, 
ein kantonales, der Berufung an das Bundesgericht noch unter- 
liegendes Urteil für vorläufig vollstreckbar zu erklären *). 

4. Tritt, wenn die Berufung erklärt ist, die Suspensiv- 
wirkung ein für das game Urteil oder nur im Umfang d^r 
Berttfungsanträge, so dass derjenige Teil, der nicht angefochten 
ist, sofort vollstreckbar wird? Tritt sie auch ein für den 
durch die Berufung Überhaupt nicht anfechtbaren (weil auf Grund 
kantonalen Rechts zu beurteilenden) Teil des Urteils? 

Das Gesetz gibt — anders die in der Anmerkung*) zi- 
tierten Prozessordnungen — keine direkte Antwort auf diese 
Fragen. Sie sind daher aus der Natur der Sache und aus 
dem ganzen Wesen und der Gestaltung des Rechtsmittels der 
Berufung zu entscheiden. 

' a. Hinsichtlich der ersten Frage ergibt sich zunächst aus 
der Möglichkeit der Anschlussberufung (siehe unten sub 3), 
dass jedenfalls von einer Vollstreckbarkeit auch nur für einen 
Teil vor Ablauf der Anschlussberufungsfrist nicht die Rede 
sein kann, es wäre denn, dass der Benifungsbeklagte aus- 
drücklich oder stillschweigend auf die Anschlussberufung ver- 
zichtet hat. Auch hinsichtlich des (Haupt-)Berufungsklägers kann 
übrigens eine Vollstreckbarkeit für den nicht angefochtenen 
Teil jedenfalls nicht vor Ablauf der Berufungsfrist angenommen 
werden, da er bis dahin seine Berufung erweitern und er- 
gänzen kann (siehe oben S. 105 f.). Nach Ablauf dieser Frist 
wäre eine Vollstreckbarkeit des Urteils in den nicht an- 
gefochtenen Teilen — bei einem Urteil, das über mehrere 
Ansprüche oder über einen teilbaren Anspruch entscheidet — 
allerdings denkbar. Allein das Gesetz lautet kategorisch all- 
gemein, während ein einfacher Beisatz — «im Umfang der 
Berufungsanträge» — genügt haben würde, um die teilweise 



*) So auch, wenn schon etwas zögernd, Reichel, Anm. 2 zu 
Art. 78, S. 83. 

») Nach österreichischer ZPO, §§ 466 und 505, Abs. 3, tritt die 
Suspension nur im Umfange der Bemfungs- (beziehungsweise Re- 
visions-)anträge ein. Anders die denische ZPO natürlich für ihre Be- 
rufung, die Neuverhandlung des Prozesses ist. Vgl. dagegen für die 
Revision § 560 (a. 523) : « Ein nicht oder nicht unbedingt für vorläufig 
vollstreckbar erklärtes Urteil des Berufungsgerichts ist, insoweit das- 
selbe durch die Revisionsanträge nicht angefochten wird, auf den im 
Laufe der mündlichen Verhandlung gestellten Antrag von dem Re- 
visionsgericht für vorläufig vollstreckbar zu erklären.» 
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Vollstreckbarkeit zuzulassen; auch würde die Annahme einer 
teilweisen Vollstreckbarkeit Komplikationen mannigfacher Art 
verursachen *), und hätte es wohl auch einer Regelung im 
einzelnen bedurft. Ich gelange daher zur Ansicht, dass die 
Berufung die Rechtskraft des Urteils im ganeen Umfange, auch 
soweit es bei mehreren Ansprüchen oder bei einem teilbaren An- 
sprüche nicht angefochten ist, hemmt. 

b. Analoge Erwägungen sollten auch zur Annahme der 
Hemmung der Rechtskraft für einen der Berufung nicht unter- 
liegenden Teil des Urteils führen. Allein ich glaube doch, 
dass hier eine andere Erwägung den Ausschlag zu geben hat : 
die Erwägung, dass sich die Vorschriften des OG auf diesen 
Teil des Urteils — vorausgesetzt ist immer, dass es sich dabei 
um einen selbständigen Anspruch handelt — gar nicht be- 
ziehen können. Ein selbständiger Teil des Urteils, der der Be- 
rufung gar nicht unterliegt, wird also trotz Möglichheit und trotz 
Einlegens der Berufung gegen die übrigen Teile des Urteils sofort 
rechtskräftig und vollstreckbar. Die Erklärung der Vollstreck- 
barkeit steht dem kantonalen Richter zu '). 

n. Die Berufung ist femer ein devolutives Rechts 
mittel, d. h. es wird mit ihr ein höheres Gericht als Rechts- 
mittelinstanz angegangen. Aber der Devolutiveffekt besteht 
nur in der Fortsetzung des Rechtsstreites — inklusive der 
Zwischenurteile, Art. 58, Abs. 2 — im Rahmen der Berufungs- 
anträge und innerhalb der dem Bundesgericht hinsichtlich Tat- 
xmd Rechtsfrage eingeräumten Stellung ; dagegen bleiben nach 
Art. 78 «zum Erlass einstweiliger Verfügungen in bezug auf 
den Streitgegenstand» «die kantonalen Behörden nach Mass- 
gabe der kantonalen Gesetzgebung ausschliesslich zuständig». 
Hafner (Mot. S. 109; Botsch. S. 73) erläutert dies damit, dass 
das Recht auf einstweilige Verfügungen und vorsorgliche Mass- 
nahmen ein rein prozessualisches sei, für welches während der 
ganzen Dauer des Prozesses das gleiche Prozessgesetz, also 
das kantonale, massgebend sein müsse. Nicht hierunter fUllt 



*) Z.B.: A hat Fr. 3000 eingeklagt; es werden ihm 1000 zu- 
gesprochen. Der Beklagfte ficht das Urteil nur insoweit an, als mehr 
als Fr. 500 zugesprochen worden sind, beantragt also Herabsetzung 
auf Fr. 500. Kann A für Fr. 500 sofort Vollstreckung verlangen und 
eventuell nachher mittelst Anschlussberufung Verurteilung zu Fr. 3000 
beanspruchen? Ich glaube nicht, dass sich der Beklagte eine derartige 
mehrfache und getrennte Exekution gefallen lassen müsste. Es ist 
aber dasselbe, ob es sich hierbei um einen teilbaren Anspruch oder 
um mehrere Ansprüche handle. 

«) Vgl. hierzu auch BGE 24 II 789 ». 
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nach dem oben snb 1 Gesagten die vorlänfige Vollstreckbarkeit 
des Urteils : einmal würde diese Massnahme dem Art. 65 06 
direkt widerstreiten, sie fltllt also jedenfalls nicht unter das 
kantonale Prozessgesetz; sodann ist sie aber auch nicht als 
«einstweilige Verfügung» anzusehen^). Als solche erscheinen 
vielmehr nur Sicherungsmassnahmen, wie Anordnung einer 
Kaution, einer Hinterlegung, auch eines Arrestes (dessen 
Voraussetzungen jetzt durch Bundesgesetz geregelt sind)« 

Der Deyolutiyeffekt beginnt mit der Einlegung der Be- 
rufung, nicht erst mit dem Eingang der Akten beim Bundes- 
gericht. (Vgl. Art. 68, Abs. 1: «Die kantonale Gerichtsstelle 
hat .... innerhalb zehn Tagen, im beschleunigten Verfahren 
innerhalb fünf Tagen seit der Berufung eine Abschrift des 
Urteils samt den Akten dem Bundesgerichte einzusenden.») 
Das kantonale Gericht handelt nach Einlegung der Berufung 
lediglich als gesetzlicher Mandatar der Parteien und des Bundes- 
gerichtes; über die Zulässigkeit des Rechtsmittels steht ihm 
keine Kognition zu; vgl. Art. 68, Abs. 2: «Dies geschieht auch 
dann, wenn die Berufung verspätet eingelangt ist.» Daraus 
erklärt sich auch die Vorschrift des Art. 70, Abs. 1, wonach 
die Anschlussberufung innerhalb zehn beziehungsweise fünf 
Tagen vom Empfange der Anzeige der Berufung an beim 
Bundesgerichte einztüegen ist. Auf diese Anschlussberufüng 
ist nunmehr einzugehen. 

B. Die Anschlussberufung. 

Durch Art. 70 OG ist die Anschlussberuftmg eingeführt. 

1. Die Anschlussberufungsfrist •) beträgt zehn, 
im beschleunigten Verfahren fünf Tage vom Empfang der 
Mitteilung der Berufung, den Art 68, Abs. 1, vorschreibt, an. 
Daraus ergibt sich, dass die Frist längstens — nämlich wenn 
die Hauptberufüng erst am 20. Tage erklärt ist — 30 oder 
31 Tage dauern kann. Vor Einlegung der Berufung ist «An- 
schluss» begriflFlich nicht möglich. Ein «eventueller» Anschluss 
wäre ebenfalls nach der Struktur des Rechtsmittels undenkbar; 
denn der Anschluss ist beim Bundesgericht zu erklären, ohne 
Hauptberufüng aber ist dieses mit der Sache gar nicht befasst. 
Für die Berechnung der Frist gilt Art. 41, für die Unzulässig- 
keit der Erstreckung Art. 42. Es folgt aus der gesetzlichen 
Regel auch, dass möglicherweise die Anschlussberufung noch 

^) Auch Steiner, App., S. 69, rechnet die Anordnung vorläufiger 
Vollstreckbarkeit nicht zu den «vorsorglichen Verfügungen». 
') Faoeg, S. 362 f. (Sep. S. 36 f.). 

WtUiy Bemfang an das Bnndeagericbt. 8 
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innert der Hanptberuftingsfrist von 20 Tagen erklärt werden 
kann. Beispiel: A erklärt die Berufung sofort nach Empfang 
des Urteils, am ersten Tage der Berufungsfrist ; dem Prozess- 
gegner B wird vorschriftsgemäss (Art. 68, Abs. 1) sofort Mit- 
teilung von der Berufung gemacht, und er erklärt unverzüglich 
den Anschluss. Eine solche Anschlussberufung ist natürlich an 
sich gültig. Ob ihr besondere Wirkungen zukommen gegenüber 
einer Anschlussberufung, die nach Ablauf der Hauptberufungs- 
frist eingelegt ist, ist unten sub 5 c zu erörtern. 

2. Über die Form der Einlegung ^) ist 

a, zunächst zu bemerken, dass die Einlegung zu erfolgen 
hat beim Bundesgericht, nicht beim judex a quo — im Gegen- 
satz zur Hauptberufung. Es folgt das aus dem DevolutiveflFekt 
der Berufung. 

Eine Anschlussberufang, die beim judex a quo eingereicht 
ist, ist an sich wirkungslos. Doch hat das Bundesgericht in 
ständiger Praxis entschieden, dass sie dann gültig ist, wenn 
sie mit den Akten oder allein innert der Anschlussberufnngs- 
frist vom kantonalen Gericht dem Bundesgerichte eingereicht 
wird*). Das Bundesgericht geht in einem solchen Falle davon 
aus, dass das kantonale Gericht als Mandatar des Anschluss- 
beruf ungsklägers (und des Bundesgerichts) handle; im Interesse 
des materiellen Rechts ist die Praxis gewiss zu begrüssen, da 
ja ausschlaggebend nur sein soll, dass das Bundesgericht binnen 
der Anschlussberufungsfrist darüber unterrichtet sein muss, 
ob ein Anschluss erfolgte oder nicht, damit es unverzüglich 
in der Lage ist, zu beurteilen, inwieweit das angefochtene 
Urteil überhaupt seiner Überprüfung unterstellt wird — was 
mit zu den Hauptzwecken der Gesetzesreform vpn 1893 ge- 
hörte. Allerdings hängt dann der Erfolg der Anschlussberufung, 
die irrtümlicherweise beim judex a quo eingereicht wurde, 
unter Umständen auch vom guten Willen oder der prompten 
Geschäftsführung dieser Amtsstelle ab; allein einer Schaden- 
ersatzklage wegen nicht rechtzeitiger Übermittlung der An- 
schlussberufung an das Bundesgericht wäre doch (abgesehen 
von allem andern) der Boden gewiss schon deshalb entzogen, 
weil der Anschlussberufungski äger den Verlust des Rechts- 
mittels in erster Linie sich selber zuzuschreiben hätte. 



») Faveif, S. 298 f. (Sep. S. 11—13). 

») BGE 24 n 30 » (noch etwas zögernd darüber, ob die Ein- 
legung beim judex a quo die Anschlussberufung wirkungslos mache) ; 
28 n 207 »; 29 II 556 *<>; R 28 54. 
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b. Hinsichtlich., der Form und des Inhaltes der Anschluss- 
berufung gelten die gleichen Gmndsätze, die für die Haupt- 
bemfung aafgestellt sind. Die Erklärung muss also schriftlich 
geschehen; aie mnss (Art. 67, Abs. 2, OG) angeben, inwieweit 
das Urteil angefochten wird, und muss bestimmte Bemfungs- 
anträge enthalten. Über den Inhalt der Anschlussberufüngs- 
antrage siehe unten sub 4. Die Einreiehung einer die Anschluss- 
berufung begründenden Rechtsschrift ist Formerfordernis dort, 
wo sie es auch für die Hauptberufung ist, d. h. bei den Streitig- 
keiten mit einem Streitwert unter Fr. 4000 ^). Es genügt also 
nicht, dass die Anschlussberufungserklärung innert der zehn- 
tägigen Frist eingereicht ist, sondern auch die Einreichung 
der begründenden Sechtsschrift muss innert dieser Frist er- 
folgen. Das ist namentlich zu beachten, wenn die Begründung 
der Anschlussberufung mit der Antwort auf die Hauptberufung 
verbunden werden will. Letzteres ist zwar an sich zulässig, 
aber die Anschlussberufung fällt als ungültig dahin, wenn ihre 
Begründung nach Ablauf der zehntägigen Frist eingereicht 
wird. Die Unterlassung dieser Formvorschrift hat, wie bei 
der Hauptberufung, Ungtütigkeit der (Anschluss-) Berufung zur 
Folge. • 

3. Zur Anschlussberufung legitimiert ist der «Be- 
rufungsbeklagte». Der Berufungsbeklagte, nicht ein Streit- 
genosse des Berufungsklägers oder dessen Litisdenunziat; denn 
die Anschlussberufung ist Anscbliessung an die Berufung seitens 
der Gegenpartei, sie soll, wenn Berufung ergriffen ist, eine 
Abänderung des Urteils zu gunsten der Gegenpartei und eine — 
sonst nicht mögliche — reformatio in pejus hinsichtlich des 
Berufungsklägers ermöglichen. Haben mehrere Kläger (X, Y 
und Z) im selben Prozesse (als echte oder unechte Streit- 
genossen, letzteres bei der gewöhnlichen sogenannten sub- 
jektiven Klagenhäufung) geklagt, und ist die Klage des X 
und des Y gutgeheissen, die des Z abgewiesen, und erklärt 
nun der Beklagte die Berufung gegen den Teil des Urteils, 
der die Klagen des X und des Y gutgeheissen hat, so kann 
sich nicht Z dieser Berufung « anschliessen » und Gutheissung 
seiner Klage verlangen : dazu gehört vielmehr eine selbständige 
Berufung seinerseits ^). Sind mehrere Beklagte (B, C und D) 
vorhanden, und hat das letztinstanzliche kantonale Urteil die 
Klage des A gegen B und C gutgeheissen, dagegen gegen D 
abgewiesen, so können B und C die Berufung erklären; aber 



») BGE 24 II 790 f. »; 82 II 703 ». 
*) BGE 24 II 290 f. 
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auch A, soweit es die £[lage gegen D betrifft. Ergreift A die 
Beratling gegen D, so können sich B nnd C nicht der Be- 
rufung anschliessen ; denn sie sind nicht die «Bemfimgs- 
beklagten» und stehen nicht mit D im selben Prozessrechts- 
Verhältnis zu A. £}rgreifen B und C die Berufung, so kann A 
nicht anschlussweise an diese Berufung Gutheissung der Klage 
gegen D beantragen, aus analogen Gründen : A ist Bemfungs- 
beklagter gegenüber B und G, nicht g^^nüber D. Stets ist 
als Berufnngsbeklagter nur derjenige anBusehen, der im Proeess- 
reehisverhältnisse steht mit dem Beruf nmgskläger, und die An- 
Schlussberufung kann sich nur beziehen auf das Prosessreehts- 
Verhältnis, hinsichtlich dessen der Berufungskläger die Berufung 
ergriffen hat ^). Eine wichtige Ausnahme hiervon betrifft Jedoch 
den Fall der Widerklage: hier kann die eine Partei die Be- 
rufang nur mit bezug auf die Eauptklage erklären und ein 
Anschluss der Gegenpartei nur mit bezug auf die Widerklage 
ist statthaft; ebenso umgekehrt '). Ist mit einer Hauptklage eine 
Regressklage (Garantieklage des französischen Rechts) ver- 
bunden, 80 liegen stets mindestens zwei Prozessrechtsverhält- 
nisse vor ; im einzelnen ergeben sich für die Anschlussberuf^ing 
folgende Möglichkeiten : 

I. Der Beklagte hat Streit verkündet. Haupt- und Regress- 
klage werden gutgehelssen. Der Regressbeklagte erklärt die 
Berufung, und zwar gegen den (Hauptbeklagten und) Regress- 
kläger : da ist ausgeschlossen, dass der Hauptbeklagte im Wege 
der Anschlussberufüng Abänderungsanträge gegenüber dem 
Kläger stelle; denn das Prozessrechtsverhältnis mit diesem 
ist vom Prozessrechtsverhältnis mit dem Regressbeklagten ver- 
schieden, der Kläger ist im letztem Prozessrechtsverhältnis 
nicht Prozesspartei, sein Prozess ist mit Eintritt der Rechts- 
kraft des Urteils endgültig erledigt*). 

II. Der Kläger hat Streit verkündet; die Hauptklage 
wird gutgehelssen, die Regressklage abgewiesen. Der Beklagte 
erklärt die Berufang, er kann es tun sowohl mit bezug auf 
die Gutheissung der Hauptklage wie die Abweisung der Regress- 
klage. Tut er es nur mit bezug auf ersteres, so kann der 
Kläger nicht eine Anschlussberuftmg gegen den Regress- 
beklagten erheben *) ; denn dieser ist nunmehr ausser dem 



*) Beichel, Art. 70, Anm. 2, S. 76, scheint weiter gehen zu wollen. 
*) Hier stehen sich eben die gleichen Partelen gegenüber. 
») Siehe solche FäUe in BGE 24 II 313 f. sub G bis J und Erw. 1 f., 
und 81 II 538 f. 

*) Siehe diesen Fall BGE 29 II 27 sub F, G und J. 
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Streitverbältnisse. Aber auch wenn der Beklagte zugleich gegen 
die Abweisung der Regressklage die Berufung ergreift, glH 
dasselbe : denn mit Hinsicht auf dieses Prozessrechtsverhältnis 
ist der Kläger nicht der «Berufüngsbeklagte». 

Im übrigen ist wie zur Haupt-, so auch zur Anschluss- 
berufung legitimiert nur die durch das Urteil beschwerte Partei 
hinsichtlich der Punkte, in denen sie beschwert ist. Das ist 
nicht der Fall, wenn von mehreren Einwendungen des Be- 
klagten eine oder mehrere (z. B* die Einrede der Verjährung, 
der mangelnden Passivlegitimation) abgewiesen sind, der Be- 
klagte aber trotzdem freigesprochen wird ; er ist zur Anschluss- 
berufung, weil durch das Urteil in der Sache selbst nicht 
beschwert, nicht legitimiert. Anders dann, wenn jene Abweisung 
in einem besondern Dispositiv erfolgt: da hat der Beklagte 
auf dem Wege der Anschlussberufung Abänderung in diesem 
Punkte zu beantragen *). 

Ist derjenige, der auf die Berufung — ausdrücklich oder 
stillschweigend, durch konkludente Handlung — vernichtet hat, 
auch von der Anschlussberufung ausgeschlossen f Die deutsche 
ZPO (§ 521, alt 482) verneint die Frage, und man wird ge- 
neigt sein, auch für das 06 in diesem Sinne zu entscheiden, 
indem ein Verzicht doch wohl in der Regel als in der Voraus- 
setzung erfolgt anzusehen ist, dass auch die Gegenpartei von 
der Berufung keinen Gebrauch machen werde. Von einer Haupt- 
^rt des Verzichtes gilt dies nach Gesetz : nämlich dem Verzicht 
durch unbenutztes Ablaufenlassen der Berufungsfrist ; der Be- 
rufungsbeklagte kann sich der Berufung auch nach Ablauf 
dieser anschliessen. Im Falle stillschweigenden Verzichtes auf 
die Berufung -infolge vorbehaltloser Zahlung (durch den Be- 
klagten) oder Entgegennahme der Zahlung (durch den Kläger) 
ist übrigens die Frage ohne praktische Bedeutung: denn da 
in jenen Handlungen ein Verzicht auf die Berufung liegt, ist 
schon die Hauptberufung als unzulässig zu erklären (da ja 
Korrelat der Zahlung die Entgegennahme ist) *) und damit die 
Anschlussberufung eo ipso unmöglich. Dagegen schliesst vor- 
behaltlose Zahlung auch die Anschlussberufung seitens des 
Zahlenden, beziehungsweise des die Zahlung ohne Vorbehalt 
Entgegennehmenden, aus. : — Im übrigen wird man aber wohl 
sagen dürfen, dass der Verzicht auf die selbständige Berufung 

') Näheres in dem Teile der Abhandlung, der von der Legiti- 
mation zur Berufung handelt; siehe oben S. 81 ff. 

*) Beispiel: A hat Fr. 3000 eingeklagt ; das Urteil spricht 1000 
KU. B. zahlt diese 1000,' A nimmt die Zahlung vorbehaltlos an. Weder 
A noch B können in diesem Falle die Berufung ergreifen. 
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nicht aueh ohne weiteres den Verzicht auf die Anechlassberofang 
in sich schliesst. Gerade der Umstand, dass eine Hauptart des 
Verzichtes : das unbenutzte Ablaufenlassen der Berufungsfrist, 
die Möglichkeit der Anschlussberufung nicht hindert, führt zu 
einer Beantwortung der Frage in diesem Sinne. Das drängt mich 
dazu, trotz Rückzuges einer Hauptberufung den spätem Anschluss 
(des bisherigen Hauptberufungsklägers) an die Berufung der 
Gegenpartei zu gestatten ^). 

4. Die Eröiiierungen Über die Legitimation leiten über 
zur Frage des Inhaltes der Anschlussberufung, der 
Anschlussberufungsanträge. 

a. Die Anschlussberufungsanträge müssen gerichtet sein 
gegen das mit der Hauptberufung angefochtene Urteil im 
Prozessrechtsverhältnisse, in dem der Anschlussberufungskläger 
als Gegenpartei des Berufungsklägers erscheint. Näheres darüber 
oben sub 3. Nicht erforderlich ist dagegen, dass Berufung und 
Auschlussberufung im Zusammenhang stehen, d. h. dass sie 
sich auf dieselben oder auf zusammenhängende Ansprüche be- 
ziehen ; vielmehr kann der Berufutigskläger den einen Anspruch 
anfechten, der Beruf ungs beklagte sich der Berufung hinsicht- 
lich eines andern Punktes anschliessen. Auch kann sich die 
Hauptberufung auf die Hauptklage, die Anschlussberufung auf 
die Widerklage beziehen und umgekehrt. 

b. Dagegen muss sich auch die Anschlussberufung auf 
Punkte beziehen, hinsichtlich deren das Bundesgericht zuständig 
ist. Praktisch wird dies, da vermöge der Bestimmungen über 
die Zusammenrechnung mehrerer Ansprüche und den Streit- 
wert bei Haupt- und Widerklage die Zulässigkeit der Auschluss- 
berufung immer gegeben ist, wenn die Hauptberuftmg zulässig 
ist, nur mit bezug auf das anzuwendende Recht: auch die 
Anschlussberufung darf nur die Verletzung eidgenössischen Rechts 
rügen und sich nur mit Punkten befassen, die in Anwendung 
eidgenössischen Rechts ergangen sind oder ergangen sein 
sollten. Unzulässig ist daher namentlich (in der Praxis be- 
deutungsvoll !) eine Anschlussberufung nur mit bezug auf die 
Kosten *). 

c. Nach dem W^ortlaute des Gesetzes sind unter den An- 
Schlussberuf ungsan trägen zu yQv^t^he>u «^Abänderungsßnträge*. 
Dies Hesse darauf schliessen, dass die Anschlussberufung stets 



^) In Deutschland kontrovers ; vgl. v. iTrißs/ Rechtsmittel^ S. Iö2f. 
Die im Text gegebene Lösung ist keineswegs zweifelfrei. 

«) BGE 29 II 556 ". — Sielie ferner «0 II 566 fv »c Inkompetenz- 
en t scheid einer kantonalen Instanz. 



— 119 — 

gelichtet sein müsste auf eine Abänderung des Urteils, also 
stets und unter allen Umständen eine Abänderung in der Sache 
selbst enthalten müsste, und dass ein Antrag auf Aufhebung 
des Urteils und Rückweisung — Art. 79 und 82 OG — un- 
statthaft wäre. Es sind nun aber Fälle denkbar, in denen ein 
solcher Anschlussberufungsantrag als das einzig Vernünftige 
erscheint. Z. B. : Von mehreren Ansprüchen des EJägers A 
gegen den Beklagten B Ist einer wegen Verjährung abgewiesen 
worden, ohne Untersuchung seiner materiellen Begründetheit; 
die übrigen sind zugesprochen. B ergreift die Berufung hin- 
sichtlich der zugesprochenen Ansprüche. A schliesst sich der 
Berufung an, was er natürlich nur mit bezug auf den ab- 
gewiesenen Anspruch tun kann; er beantragt hinsichtlich des- 
selben : die Verjährungseinrede sei abzuweisen und die Sache 
zu materieller Entscheidung in diesem Pmlkte an die Vorinstanz 
zurückzuweisen (Art. 82 OG). Dieser Antrag ist statthaft; ein 
Antrag auf sofortige Gutheissung des Anspruches hätte keinen 
Erfolg, da Aktenvervollständigung nötig ist, lind über die 
materielle Begründetbeit des Anspruches kein Urteil der letzten 
kantonalen Instanz vorliegt ^). Auch ein Antrag auf Rück- 
weisung nach Art. 79 ist denkbar; doch wird der Beruf ungs- 
beklagte an einem solchen selten grosses Interesse haben. Ist 
der betreffende Punkt schon mit der Hauptberufung angefochten, 
hat übrigens die Rückweisung gegebetienfalls von Amtes wegen, 
auch ohne darauf gerichteten Antrag, zu erfolgen. Mit Aus- 
nahme solcher Fälle aber hat die Anschlussberufung (wie die 
Hauptberufung) Anträge in der Sache selbst mit Beziehung auf 
das Dispositiv des Urteils, durch das der Anschlussberufungs- 
kläger beschwert ist, zu enthalten. Ein Antrag auf Rückwefsung 
zur Beweiserhebung ist unzulässig *) ; ebenso ein Antrag auf 
Abänderung des Urteils in einzelnen Motiven. Unzulässig sind 
sodann auch neue Begehren, d. h. Begehren, die auf etwas 
gerichtet sind, was vor dem letztinstanzlichen kantonalen 
Gericht nicht Gegenstand des Streites gebildet hat und ins- 
besondere nicht Gegenstand eines Begehrens des Anschluss- 
berufungsklägers (sei es angriffs-, sei es verteidigungsweise) 
war; der Anschlussberufungskläger darf nicht Abweisung für 
mehr beantragen, als er vor der letzten kantonalen Instanz 
beantragt, nicht Zusprechung für mehr, als er dort ver- 
langt hat '). 



') Vgl. für die Hauptberufung oben S. 100 ff., speziell 103 ff. 
*) Es gilt hier ganz das oben bei der Hauptberufung Bemerkte. 
') Siehe hierüber Kap. VI, erster Abschnitt. 
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Die Anträge toiüssen fenaer, wie bei der Hanptbemfang, 
bestimmt formuliert sein. Doch ist diesem Erfordernis durch 
Bezugnahme auf die vor den kantonalen Instanzen gestellten 
Anträge (wenn sie nicht über das vor der letzten kantonalen 
Instanz Verlangte hinausgeht) genügt *). Auch hier gilt das 
über die Hauptberufting, oben S. 100 ff., Gesagte. 

5. Nun die Wirkungen der Anschlussberufung. 

a. Die Berufung hat an sich nicht die Wirkung, dass das 
angefochtene Urteil in seinem ganzen Umfange der Über- 
prüfung des Bundesgerichts unterstellt wird, so, dass dieses 
es in allen Teilen und namentlich auch zu Ungunsten des 
Berufungsklägers abändern könnte: eine reformatio in pejus 
ist ausgeschlossen. Das ist enthalten in dem Satz des Art. 79, 
Abs. 3, OG: «Im übrigen» — nämlich abgesehen von der 
Frage der Statthaftigkeit und Formgültigkeit der Berufung — 
«unterliegen der Prüfung des Bundesgerichts nur die von den 
Parteien gestellten Anträge» ; es ist ferner enthalten in Art. 85 
OG in Verbindung mit Art. 4 BZP, auf den jener verweist, 
wonach der Grundsatz «ne eat judex ultra petita partium» 
auch für das Bundesgericht als Berufungsinstanz Geltung hat. 

Durch die Zulassung der Anschlussberufung soll nun eine 
Abänderung des Urteils su Ungunsten des (Haupt-) Beruf ungs- 
klägers ermöglicht werden ; der Berufungsbeklagte, der durch 
das Urteil ebenfalls teilweise beschwert ist, soll, obschon er 
selbst die Berufung nicht ergriffen hätte, doch dann, wenn sein 
Gegner sie ergriffen hat, nicht lediglich Bestätigung des an- 
gefochtenen Urteils, sondern auch Abänderung zu seinen 
Gunsten und zu Ungunsten des (Haupt-) Berufungsklägers ver- 
langen können. Bei der Struktur des Rechtsmittels der Berufung, 
wonach nicht der ganze Rechtsstreit ohne weiteres im vollen 
Umfange an den Berufungsrichter devolviert, und gegenüber 
den angeführten Gesetzesbestimmungen war eine ausdrückliche 
Gesetzesbestimmung nötig, um das zu ermöglichen. 

b. Kann der Hauptberufungskläger seinerseits seine Be- 
rufung durch Anschluss an die Anschlussberufung erweitem? 
Das ist gewiss nach der Gestaltung des Rechtsmittels aus- 
geschlossen. Hat der Berufungsbeklagte die Anschlussberufung 
so frühzeitig erklärt, dass der Beruf ungskläger noch während 
der zwanzigtägigen Berufungsfrist seine Berufung erweitem 
kann, so ist für eine Anschliessung kein Bedürfnis vorhanden, 
da eben der Bemfungskläger alsdann seine Berufung einfach 



R 16 28 = BGE 24 II 6 ff. 
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erweitert *). Aber eine Erweitemng der Berufting nach Ablauf 
der Bemfimgsfirist ist unstatthaft; das Gesetz kennt die scharf 
geschiedenen Stadien der Berufungsfrist von zwanzig Tagen 
und der Anschlussberufungsfrist von zehn Tagen ') (die aller- 
dings teilweise zusammenfallen können), und ausserhalb dieser 
Fristen kann keine Partei Abänderungsanträge stellen; nament- 
lich sind solche ausgeschlossen, wenn erst in der mündlichen 
Verhandlung gestellt. Die Anschliessung an die Anschluss- 
berufnng müsste denn auch im Gesetz ausdrücklich geregelt 
sein; sie widerspricht der Gestaltung des Kechtsmittels auch 
insofern, als dieses das Stadium der Einlegung der Berufung — 
das dauert bis zum Ablauf der Anschlussberufungsfrist — vom 
Stadium der Verhandlung trennt '). 

c. Schon aus dem sub a Gesagten folgt, dass das Rechts- 
mittel der Berufung keineswegs ein «gemeinschaftliches» ist. 
Es wird aber auch nicht zu einem solchen durch die Ein- 
legung der Anschlussberuftmg : wäre das der Fall, so wäre ein 
Rückzug der Berufung nur mit Einwilligung des Anschluss- 
berufungsklägers möglich; eine solche Vorschrift kennt aber 
das Gesetz nicht, vielmehr ist aus Art. 70, Abs. 2, zu folgern, 
dass die Berufung nach wie vor auch nach eingelegter An- 
Schlussberufung zurUckgeeogen werden kann. Die Anschluss- 
berufung «fällt» alsdann «dahin». Ebenso fällt sie dahin, 
wenn auf die Berufung nicht eingetreten wird. Das Schicksal 
der Anschlussberufung liegt also teilweise in den Händen des 
(Eaupt-)Beruftingsklägers, und die Anschlussberuftmg hat keine 
selbständige Wirkung neben der Hauptberufung oder über 
diese hinaus ; Voraussetzung ihrer (virtuellen) Wirksamkeit ist 
die (virtuelle) Wirksamkeit der Hauptberufung; nur wenn diese 
zur materiellen Prüfung des Bundesgerichts gelangt, ist das 
auch mit der Anschlussberufung der Fall (wobei natürlich 
immer noch vorbehalten ist, ob etwa auf diese aus einem be- 
sondem Grunde — wegen mangelnder Legitimation des An- 
schlussberufungsklägers oder unzulässiger Anträge — nicht 
einzutreten sei). 

Die innert der Hauptberufungsfirist eingelegte Anschluss- 
berufhng hat kein besseres Los bei Rückzug der Hauptberuftmg 
als jede andere Anschlussberuftmg: es gilt hier nicht die in 
der deutschen ZPO (§ 522 — alt § 483 — Abs. 2) sich findende 



Was zidässig ist, wie oben S. 105 f. ausgeführt ist. 
*) Auf das beechletmigte Verfahren urird bei dieser Aufzählung* 
der Einfachheit halber keine Rücksicht genommen. 

■) Hierüber siehe den Abschnitt «Verfahren», Kap. V. 
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Vorschrift, dass die innert der Bemfüngsfrist eingelegte An- 
schlussberofung bei Rückzug der Hauptberuf^ng als selbständige 
Berufung angesehen wird. 

Fällt die Ansehlussberufung auch dann dahin, wenn der 
Berufungskläger die nach Art. 213 06 zu leistende Kaution 
nicht leistet und damit seine ^Bechtsvorkekm^^ d. h. eben die 
Berufung^), «a& wirkungslos dahin/ällt»? Es ist nicht ein- 
zusehen, weshalb der Grundsatz, dass die (virtuelle) Wirksamkeit 
der Anschlussberufung von der Wirkungsmöglichkeit der Haupt- 
berufung abhängig ist, nicht auch in diesem Falle gelten soll ; 
auch kann ja dieser Fall in einem weitem Sinne unter die 
Fälle des Nichteintretens auf die Beruftmg subsumiert werden; 
jedenfalls ist er diesem völlig gleichzustellen. Übrigens wird 
in einem solchen Falle in der Regel der Berufungsbeklagte 
selber das Kostenversicherungsbegehren stellen. Übrigens ist zu 
bemerken, dass die Bedeutung des Art. 213 OG infolge der 
Haager Übereinkunft über Zivilprozessrecht bedeutend ein- 
geschränkt ist, so dass dieser Frage selten praktisches Interesse 
zukommen wird. 

Die Urteils- oder .Beschlussesformel kann in den be- 
sprochenen Fällen lauten: «Auf die Berufung wird nicht ein- 
getreten. Damit fällt die Ansehlussberufung dahin.» — Oder: 
«Vom Rückzuge der Berufung wird Vormerk genommen und 
damit die Anschlussberufung als dahingefallen erklärt und die 
Sache als in diesem Sinne erledigt abgeschrieben. » Notwendig 
ist die Aufnahme des Passus von der Anschlussberufung nicht, 
da damit nur eine gesetzliche Folge des übrigen Dispositivs 
ausgesprochen wird. Sie ist aber empfehlenswert. 

d. Die Einlegung der Ansehlussberufung hat für den 
Anschlussberufungskläger, falls er unterliegt, Kostentragungs- 
pflicht zur Folge. Doch wird in der Praxis dem Umstände, dass 
« blosse Anschlussberufung » vorliegt, oft in der Weise Rechnung 
getragen, dass bei Bestätigung des angefochtenen Urteils (also 
Abweisung von Haupt- und Ansehlussberufung), insbesondere 
dann, wenn die Anschlussberufung selbst keinen bedeutenden 
Mehraufwand an Zeit und Arbeit verursacht hat, die Gerichts- 
kosten ganz dem Hauptberuf^ngskläger auferlegt und nur die 
Parteikosten wettgeschlagen werden. Eine allgemeine Regel 
lässt sich hierüber nicht aufstellen ; es kommt ganz auf die 
Natur der einzelnen Fälle an, wie denn auch das Gesetz 



') Vgl. über die Bestimmung Beichel, Art. 213, Anm. 3 (S. 165). — 
Siehe ferner die Fassung der natlonalrätlichen Kommission and des 
Nationalrates (im. Anhang). Endlich unten Kap. V, sub VHI. 
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selber gar keine nähern Bestimmungen über die Kosten- 
verlegang enthält, und das Bundesgericht in der Praxis ganz 
nach freiem Ermessen, je nach der Natur des einzelnen Falles, 
entscheidet. 

e. Der Rückzug der Anschlussberufung ist unbeschränkt 
zulässig bis zum Zeitpunkte der Verhandlung der Streitsache 
vor Bundesgericht (beim mündlichen Beruf ungs verfahren), be- 
ziehungsweise der Urteilsberatung ; so wenig wie der (Haupt-) 
Berufung, kommt der Anschlussberufung die Wirkung eines 
« gemeinschaftlichen > Rechtsmittels zu. Die Sache tritt alsdann 
in den Stand zurück, in dem sie vor der Anschlussberuftmg 
war, d. h. das Bundesgericht hat nunmehr nur über die (Haupt-) 
Berufung zu entscheiden ; der Anschlussberufung kann nur mit 
bezug auf die Kosten — Gerichts- und Parteikosten — noch 
unter Umständen eine gewisse Wirkung zukommen. 

/. Gegenüber der Anschlussberufung kann nur der Haupt- 
berufungskläger, gegen den die Anschlussberufungsanträge ge- 
richtet sind, den Antrag auf Abweisung stellen, andere Parteien 
auch dann nicht, wenn sie durch das Schicksal der Anschluss- 
berufung indirekt beeinflusst werden; so können namentlich 
nicht die mit dem Anschlussberufungskläger solidarisch haftbar 
erklärten Beklagten, die ihrerseits Berufung nicht ergriffen 
haben, gegenüber dem einen Beklagten, der mittelst Anschluss- 
berufüng seine Freisprechung verlangt, Abweisung dieser An- 
schlussberufung beantragen, obschon bei Gutheissung der An- 
schlussberufung ihr verhältnismässiger Anteil grösser wird, der 
Rückgriff gegen den Anschlussberuftingskläger wegfällt '). 

C. Die Wirkungen der Berufung auf die Icantonalen Prozesse. 

Sollte das Rechtsmittel der Berufung erfolgreich gestaltet 
werden, so war in mehrfacher Beziehung eine Einwirkung auf 
den kantonalen Prozess nicht zu umgehen. Die hierauf bezüg- 
lichen Vorschriften sind in Art, 63 enthalten, die Sanktion in 
Art. 64 OG. 

Die Vorschriften des Art. 63 lassen sich nach dem zu 
Grunde liegenden Zwecke folgendermassen einteilen: 



') Beispiel: A klagt B, C, D und £, gestützt auf Art. 60 OR; 
die Klage wird gegenüber allen Beklagten in reduziertem Umfange 
gutgeheissen. A ergreift die Berufung mit dem Antrag auf Erhöhung 
der gesprochenen Summe ; E schliesst sich der Berufung an mit 
dem Antrag, die Klage sei, soweit gegen ihn gerichtet, abzuweisen, 
während B, C und D sich beim Urteil beruhigen: da können B, C und 
D nicht Abweisung der Anschlussberufung beantragen. 
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I. Formvorschriften für die Erm<)glichung einheitlicher 
Einiegang der Beruflmg: Ziffer 4 betreffend schriftliche Hit- 
teilung der Urteile. 

II. Vorschriften, welche es ermöglichen sollen, zu ent- 
scheiden, ob die Berufung zulässig ist: 

1) Ziffer 1 betreffend Angabe des Streitwertes; 

2) Ziffer 3 betreffend Angabe des angewandten Rechts. 

IIL Vorschriften, welche die Sammlung des Prozessstoffes 
und die Feststellung des Beweisergebnisses, also den Tat- 
bestand im weitesten Sinne des Wortes, beschlagen : 

1) Ziffer 2 betreffend Beurkundung des Prozessstoffes; 

2) Ziffer 3, soweit die Feststellung des Ergebnisses der 
Beweisführung betreffend. 

IV. Vorschriften für die Ermöglichung des Entscheides 
darüber, ob Verletzung eidgenössischen Rechts vorliege : Ziffer 3 
betreflfend Angabe des angewandten Rechts *). 

Ä, Es ist nun zunächst im allgemeinen über Art. 63 
zu bemerken: 

1. Die Vorschriften beziehen sich auf a/fe Urteile, welche 
der Berufung an das Bundesgericht fähig sind, also auch auf 
erstinstanzliche, falls diese zugleich letztinstanzliche sind, femer 
auf Adhäsionsurteile im Strafverfahren *). 

2. In einem bundesgerichtlichen Entscheid ') ist aus- 
gesprochen, das Bundesgericht könne zur Rückweisung nach 
Art. 64 nur gelangen, wenn die Berufung zulässig sei; es 
könnte daraus gefolgert werden, dass die Vorschriften des 
Art. 63 nur dann zu prüfen seien, wenn die Berufung statthaft 
erscheine. Im Grundsatz richtig, geht dieser Satz doch etwas 
zu weit: Art. 63 enthält ja gerade — siehe oben — Vor- 
schriften, welche die Prüfung über die Zulässigkeit des Rechts- 
mittels ermöglichen sollen; diese Prüfung hat natürlich auch 
dem Entscheid über die Statthaftigkeit des Rechtsmittels vor- 
gängig zu erfolgen ^). Dagegen ist allerdings richtig, dass sehr 
häufig der Entscheid über die Zulässigkeit des Rechtsmittels 
keinen Zweifel aufkommen lässt: in diesen Fällen ist eine 
Prüfung der Erfordernisse des Art. 63 unnötig. 



') Diese Bestimmung hat also eine doppelte Funktion. 

?) Hierzu BGE 19 766 ff. Vgl. dazu unten ad III. — Siehe auch 
Edchel, Anm. 1 zu Art. 63, S. 70. 
») BGE 20 184 ». 
*) Vgl. hierzu BGE 88 II 118 f. ". 
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3. Die Prüfung der Erfordernisse des Art. 63 bat von 
Jjntes wegen za erfolgen ^). Ein auf Rückweisnng nach Art« 64 
gerichteter Parteiantrag ist kein eigentlicher «Beruftmgsantrag» 
nnd unterliegt n\cht den Vorschriften über diesen. 

4. Den Erfordernissen des Art. 63, speziell Ziff. 2 und 3, 
ist genügt, wenn das letztinstanzliche kantonale Urteil auf das 
erstinstanzliche verweist und dieses die Vorschriften erfüllt; 
vgl. B6E 24 n 564 ^; ja sogar, faUs auch das erstinstanzliche 
Urteil nicht alle Erfordernisse enthält, aber auf ein voran- 
gegangenes Urteil, z. B. ein Straf urteil, Bezug nimmt, dieses 
als integrierenden Bestandteil erklärt; vgl. BOE 26 II 27 f. ^ 
Das Gleiche gut natürlich auch für ein Zivilurteii oder ein 
Administrativurteil : Es ist Sache des kantonalen Prozessredits, 
zu bestimmen, inwieweit eine Bezugnahme zulässig ist; Bundes- 
recht schreibt hierüber nichts vor; ausschlaggebend ist nur, 
ob die Erfordernisse überhaupt in der massgebenden kantonalen 
Prozedur erfüllt sind. 

5. Über die Sanktion siehe unten sub C. 
B, Im einzelnen ist zu sagen: 

Ad L Die Bestimmung in Ziff. 4 hat den allgemeinen 
Zweck, der beschwerten Partei Gelegenheit zu geben, die Motive 
des Urteils kennen zu lernen, damit ihr ersichtlich wird, ob 
sie Berufung ergreifen kann, und sie sich darüber schlüssig 
macheu kann. Es folgt daraus ohne weiteres, dass die Mit- 
teilung die vollständige Ausfertigung des Urteils, mit den in 
Ziff. 3 des Art. 63 verlangten Bestandteilen und mit den Motiven, 
enthalten muss. Innerhalb dieses Rahmens sind die kantonalen 
Gerichte darin frei, in welcher Weise sie die Mitteilung vor- 
nehmen wollen. Als Normalfall ist die Zustellung einer schrift- 
lichen Ausfertigung anzusehen; eine Spezialbestimmung trifft 
Abs. 3 der Ziff. 4 : «Bei den im ordentlichen Prozessverfahren 
zu erledigenden Streitigkeiten gilt als schriftliche Mitteilung* 
auch die schriftliche EröfPuung an die Parteien, dass das Urteil 
beim Cterichte zu ihrer Einsicht aufliege *). > Es entspricht 
gewiss dem Sinne des Gesetzes, dass auch die Zusendung des 
Aktenheftes, das das Urteil mit den Erwägungen enthält, als 
genügende Mitteilung zu betrachten sei % 



») BGE 26 II 27 f.*. Siehe auch Beichel, Anm. au Art. 64, S. 71. 

*) Von dieser, meines Erachtens nicht sehr zweckmässigen Be- 
stimmung wird meines Wissens selten Gebrauch gemacht; vgl. einen 
Fall in BGE «1 II 772 ff. 

') So BGE 22 1143 •; 24 II 568 f. ^ 
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Für die Fälle des beschleunigten Verfahrens bat der Biuides- 
gesetzgeber noob etwas weiter in den kantonalen Prozess ein- 
gegriflfen. durch die Bestimmung des Abs. 2 1. c. Unter dem 
beschleunigten Verfahren sind dabei nuf die , dort speziell auf- 
gezählten Fälle zu verstehen; nur dieses sind Fälle des be- 
schleunigten Verfahrens nach Bundesrecht, und nur hierfür 
wollte (und konnte wohl auch) der Bujidesgesetzgeber Be- 
stimmungen über die Frist der Mitteilung treffen. 

Ad IL 1, Ziff, 1 des Art. 63 soll dem Beklagten und dem 
Richter von Anfang an die Möglichkeit gewähren, zu erkennen, 
ob der Prozess in die Kompetenz des Bundesgericbts falle. 
Die Notwendigkeit der Bestimmung erklärt sich daraus, dass 
einige kantonale Prozessordnungen (namentlich die bemische) 
Klagen auf Schadenersatz ohne Angabe eines bestimmten ver- 
langten Höchstbetrages, mit Stellung des Betrages in das richter- 
liche Ermessen, als zulässig erklären. Es ist klar, dass die 
Ansprüche solche eidgenössischen Rechts sein müssen. Als 
Ansprüche, auf welche die Bestimmung Anwendung findet, 
seien beispielsweise genannt: 

Schadenersatzklagen wegen Nichterfüllung, verspäteter oder 
mangelhafter Erfüllung eines Vertrages, Art. 116, 124, 
253 OR; 

Schadenersatzklagen aus unerlaubter Handlung, Art. 50 ff., 
51, auch 52 und 53 OR, soweit mehr als Ersatz der 
Heilungskosten etc. verlangt wird; vgl. femer Art. 26, 
Abs. 2; 48; 671; 

Genugtuungs- und Schmerzensgeldansprüche aus Art. 55 und 

54 OR; 
Schadenersatzklagen der Aktiengesellschaft (Art, 673 OR) 

und der Aktionäre und Gläubiger (Art. 674 eod.) gegen 

die Verwaltung der Gesellschaft ; 

unter Umständen Klagen auf Entrichtung einer Konventional- 
strafe, nämlich dann, wenn der Endtermin, bis zu welchem 



die Strafe läuft, nicht feststeht, oder die Strafe nicht zum \ 



voraus fix bestimmt oder bestimmbar ^) ist ; 
Klage auf Unterlassung einer schädigenden Handlung, ver- 
bunden mit Schadenersatzklage,. wobei für jeden Zuwider- 
handlungsfall eine bestimmte Summe gefordert wird (z. B. 
bei Markenrechtsstreitigkeiten, Streitigkeiten aus concur- 
rence d^loyale usw. usw.). 



') Auch wenn bloss bestimmbar, empfiehlt sich Angabe des 
Streitwertes ! 
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Über die Folgen der Unterlassung der Vorschrift ist oben 
S. 106 und 77 f. das Nötige gesagt worden. 

2. Auch die Verpflichtung des kantonalen Gerichts sur 
Angäbe des angewandten Rechts hat zum 'Teil den Zweck, die 
Zulässigkeit der Berufung erkennen zu lassen. Mit dieser 
Vorschrift pflegt es übrigens in der Praxis nicht rigoros ge- 
nommen zu werden. 

Ad III, Ungleich wichtiger ist die Vorschrift über die 
Sammlung und Verurkundung des Prosessstoffes, Ziff. 2 a. a. 0. 
und Ziff. 3, erster Teil. 

1- In Ziff. 2 wird Zunächst eine Pflicht des kantonalen 
Gerichts, unter gewissen Voraussetzungen, hinsichtlich der Ver- 
urkundung des Prozessstoffes aufgestellt, und sodann ein Recht 
der Parteien auf schriftliche Zusammenfassung des von ihnen 
Vorgebrachten geschaffen. 

Die Voraussetzung, unter der die Bestimmung — in ihrem 
ganzen Umfange — zur Anwendung zu kommen hat, ist eine 
doppelte : das Verfahren vor den kantonalen Gerichten für die 
massgebenden Parteiverhandlungen muss ihündlich sein, ohne 
dass ein genaues SitsungsprotokoH darüber- geführt wird. 

Diese doppelte Voraussetzung trifft z. B. zu für : Uri, Glarus, 
St. Gallen, Graubünden, Genf. Es genügt zum Ausschlüsse der 
Anwendbarkeit der Bestimmung nicht, dass — wie z. B. in 
Genf — vorbereitende Schriftsätze möglich oder geboten sind, 
falls für den Entscheid massgebend sind die mündlichen Vor- 
träge, in ihnen also noch Neues vorgebracht werden kann, 
den vorbereitenden Schriftsätzen keine Präklusivbedeutung zu- 
kommt. Dagegen ist im übrigen die Bestimmung, weil sie 
einen Eingriff in die kantonale Gesetzgebungshoheit enthält, 
strikte zu interpretieren in dem Sinne, dass sowohl jene Pflicht 
des Gerichts als das Recht der Parteien auf Zusammenfassung 
nur unter den genannten Voraussetzungen besteht. Der Bundes-, 
gesetzgeber darf z. B. die Kantone nicht verpflichten, für die 
zweite Instanz ein sogenanntes substantiiertes Protokoll auf- 
zunehmen, wenn für den zweitinstanzlichen Entscheid die Ver- 
handlungen der ersten Instanz massgebend sind, die zweite 
Instanz nicht eine Neuverhandlung des Prozesses (wie nach 
deutscher ZPO), sondern nur eine Fortsetzung des Urteils- 
stadiums ist. Eine Zusammenfassung bei einem Verfahren, das 
den Voraussetzungen nicht entspricht, ist aus dem Rechte zu 
weisen und vom Bundesgerichte nicht zu berücksichtigen ^). 



*) Ausgesprochen für das thargauische Verfahren in BGE 22 1291 f. 
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Über die Zulässigkeit der Verweisung auf erstinstanzliche 
etc. Urteile siehe, oben sub A, 4 (S. 125). 

2« Einiger Bemerkungen bedarf noch das Becht der Parteien 
auf Zusammenfassung: 

a. Die Zusammenfassung hat zu erfolgen vor Schluss der 
kantonalen Oerichtsverhandlung. Welche Gerichtsverhandlung 
ist damit gemeint? Die erstinstanzliche oder die letztinstanz- 
liche? Ich denke in erster Linie jene; denn sie ist massgebend 
für das in Judicium Deduzierte samt allen tatsächlichen und 
rechtlichen Folgerungen. Allein wo vor letzter Instanz nova 
zulässig sind, muss sich die Vorschrift auch auf diese Instanz 
beziehen. Zweckmässiger würde vielleicht gesagt (in Absatz 2 
der Ziffer 2): „vor Schluss des kantonalen Gerichtsp^r/oAr^Ä«". 
Dagegen geht es nicht an, dass eine Partei erst nach Fällung 
des letztinstanzlichen kantonalen Urteils, eventuell erst nach 
Einlegung der Berufung, zu Händen des Bundesgerichts eine 
derartige Zusammenfassung zu den Akten lege. 

b. Die Zusammenfassung bildet einen Bestandteil des 
kantonalen Prozeissstoffes, der dem Bundesgericht mit den 
Akten (gemäss Ai^t. 68 06) einzureichen ist, 

c. Das Bundesgericht hat, wenn es mit einer Berufung 
befasst ist, auf Antrag einer Partei darüber zu wachen, dass 
den Parteien das Recht der Zusammenfassung nicht geschmälert 
wird. Es hat also, wenn die Voraussetzungen des Zusammen- 
fassungsrechtes vorliegen, und das kantonale Recht die Zu- 
sammenfassung weggewiesen hat, sie auf Antrag der be- 
schwerten Partei zu den Akten zu erheben, unter Aussetzung 
des Verfahrens. Liegt die Zusammenfassung tatsächlich bei 
den Akten, so ist sie zu berücksichtigen — falls die Voraus- 
setzungen gegeben — , auch wenn das kantonale Gericht sie 
nicht berücksichtigt hatte. Diese Funktion liegt in der Stellung 
des Bundesgerichts als Berufungsinstanz; gegen die Wegweisung 
der Zusammenfassung ist keineswegs ein staatsrechtlicher 
Rekurs nötig oder auch nur das zunächst gegebene Rechts- 
mittel. 

d. Der Zusammenfassung kommt grosse Bedeutung zu, 
falls beide Parteien von ihr Gebrauch machen. Es kann in 
der Sachdarstellung des Urteils auf die Eingaben Bezug ge- 
nommen werden; ja die übereinstimmenden Angaben der 
Parteien gehen der Sachdarstellung des Urteils (bei Wider- 
spruch dieses letztern mit ihnen) vor. Diese letzte Vorschrift 
ist wohl in erster Linie für das Bundesgericht gemeint, doch 
gilt sie auch, falls die Zusammenfassungen vor Schluss der 
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«rbtinstanzlichen kantonalen Gerichtsverhandlung vorgelegt 
worden sind, für die letzte kantonale Instanz ^). 

3. Die Pflicht zur Feststellung des Beweisergebnisses um- 
fasst die Pflicht zur Feststellung aller tatsächlichen Elemente, 
welche das Beweisthema bilden, und der daraus gezogenen 
Schlussfolgerungen — der Beweis Würdigung — im Urteil selbst. 
Und zwar muss diese Feststellung, um ihrem Zwecke Genüge 
zu leisten, detailliert sein, damit das Bundesgericht in der 
I>age ist, erkennen zu können, ob aus den festgestellten Tat- 
sachen und tatsächlichen Schlussfolgerungen richtige Rechts- 
schlüsse gezogen sind ^). 

Der ffa/nerache Entwurf, Art. 42, Z. 2, bei mmidlicher 
Abhörung von Zeugen und Sachverständigen den wesentlichen 
Inhalt der Aussägen zu Protokoll zu nehmen, ist allerdings 
im Entwurf des Justizdepartements nicht aufgenommen worden, 
jedenfalls auf Opposition der Waadtländer hin *) ; er hätte frei- 
lich dem Bundesgericht bessere Möglichkeit der Überprüfung 
des Beweisergebnisses gewährt. Die im Gesetz zurückgewiesene 
Bestimmung darf nun gewiss nicht auf dem TVege der Praxis 
wieder eingeführt werden; dagegen müssen sich eben die 
kantonalen Gerichte an die Vorschrift der detaillierten Feststel- 
lung im oben umschriebenen Sinne halten. 

C. Die Sanktion der an die Kantone gerichteten Vor- 
schriften des Art. 63 gibt Art. 6 4. Er sieht die Verbesserung, 
Hebung, der Mängel vor, und zwar in letzter Lhüe durch Auf- 
hebung des Urteils und Rückweisung an das kantonale Ge- 
richt, in erster Linie „auf andere Weise". 

1. Auf welche Weise die Hebung der Mängel erfolgen 
soll, ist Zweckmässigkeitsfrage. Immerhin ist dabei Grundsatz, 
dass Aufhebung und Rückweisung nui* das letzte Aushülfsmittel 
sein sollen. Aber wie ist die Hebung „auf andere Weise" 
denkbar? Das ist am besten wiederum an Hand der hier zu 
Grunde gelegten systematischen Einteilung zu besprechen; 
unsere Ziffer I (Ziffer 4 des Art. 63) fällt dabei von vornherein 
ausser Betracht ; vgl. übrigens hierüber das Kreisschreiben des 
Bundesgerichts an die schweizerischen Kantons- und Ober- 
gerichte vom 10. Juli 1905 (Beil. 4). 

*) Ich bemerke noch, dass von diesem Hecht der Zusammen- 
fassung merkwürdig wenig Gebrauch gemacht wird. 

») Siehe zwei typische Beispiel in BGE 28 II 347 ff.' und 602 ff., 
beides Ehescheidungsurteile von Waadtländer Bezirksgerichten. 

') Vgl. das Votum des damaligen Staatsrates Soldan am schwei- 
zerischen Juristentag von 1889, Z. f. schw. R. NF 8 677 f. Siehe dazu 
-auch Botschaft, S. 43. 

TFc/m, Berafang an das Bundesgericht 9 
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a. Ad II 1 (Ziff. 1), Angabe des Streitwertes: Es ist 
möglich, dass das Bundesgerieht den Streitwert berechnen 
kann ; es kann auch die Parteien zur Angabe des Streitwertes 
auffordern. (Über das Verhältnis zu Art. 59 siehe oben S. 77.) 
Eine Rückweisung zu diesem Zwecke scheint kaum denkbar, 

b. Ad II 2 (Ziff. 3, zweiter Teil) : Hier ist beim schrift- 
lichen Beruf ungs verfahren möglich, dass die Parteien sich über 
die Rechtsanwendung tibereinstimmend aussprechen. In diesem 
Fall ist meines Erachtens der Mangel des Urteils gehoben. 
Oder es kann aus den Akten klar hervorgehen, dass eidge- 
nössisches Recht nicht anwendbar ist und auch vom kantonalen 
Gericht nicht angewendet werden wollte : dann ist naturgemäss 
keine Hebung des Mangels notwendig ; vielmehr hat das Bundes- 
gericht auf die Berufung ohne weiteres nicht einzutreten. In 
allen andern Fällen scheint mir dagegen eine Aufhebung und 
Rückweisung angezeigt; eine blosse Anfrage an das kantonale 
Gericht dürfte nicht tun lieh sein. 

c. Ad III 1 (Ziff. 2 des Art. 63) : Bei Mängeln in diesem 
Punkte ist meines Erachtens eine Aufhebung und Rückweisung 
kaum zu vermeiden. (Immerhin kann, wenn bloss die «Zu- 
sammenfassung » nicht zugelassen oder nicht eingesendet wurde,, 
lediglich deren Einsendung verlangt werden.) Ebenso 

d. bei III 2 (Ziff. 3, erster Teil), vorausgesetzt, dass 
nicht eine P^rgänzung oder Berichtigung auf Grund der vor- 
handenen Akten und gemäss Art. 82, Abs. 1, OG möglich ist. 

2. Die Aufhebung und Rückweisung erfolgt von Amies wegen ^). 
Im tiljrigen ist über ihre Natur, ihre Wirkung und ihren Um- 
fang zu sagen: 

a. Das Gesetz verfügt die Rückweisung «zu neuer Ver- 
handlung und Beurteilung». Es erfolgt also nicht nur eine 
Vernichtung des Urteils, sondern auch eine Vernichtung des^ 
Verfahrens, soweit notwendig. Immer aber wird als ratio legis 
anzusehen sein, dass mögliclist wenig in das kantonale Prozess- 
recht eingegriffen wird und dass den Parteien möglichst wenig 
Weiterungen erwachsen sollen. Eine neue Verhandlung er- 
scheint daher z. B. da, wo die Rückweisung lediglich wegen 
Nichtangabe des angewendeten Rechts erfolgt, kaum nötig*). 
Eingreifender gestaltet sich die Rückweisung, wenn sie wegen 
Mängel im Sinne der Ziff. 2 und 3, erster Teil, erfolgt. Aber 



*) So z. B. in den beiden zitierten Urteüen BGE 28 II 347 ff. ^ "^ 
und 602 ff. 

2) Vgl. dazu BGE 82 II 114 f. ^ 
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auch da dürfte als Grundsatz festgehalten werden, dass eine 
Neu Verhandlung nur insoweit stattzufinden hat, als das zur 
neuen Beurteilung nötig ist. So ist es gewiss nicht notwendig, 
und verstösst gegen den Sinn der Rückweisung, bei einer 
Rückweisung zur Feststellung des Beweisergebnisses den Prozess 
ab ovo neu beginnen zu lassen. Die Parteien und das Gericht 
werden sich in jedem Falle zu fragen haben, in welchem 
Stadium der Prozess nun nach der Rückweisung steht, und 
es wird, was die Stellung der Parteien betrifft, häufig eine 
kurze formelle Zusammenstellung des bisherigen Ergebnisses 
genügen, um Grundlagen für eine neue Beurteilung zu schaffen» 
Wie bei der Rückweisung in den speziell allegierten Fällen 
von Ehescheidungsprozesseü vor waadtländischen Bezirks- 
gerichten ? Eine Protokollierung der Zeugenaussagen untersagt 
der waadtländische Prozess ausdrücklich, und der dem ent- 
gegentretende Entwurf ist, wie schon bemerkt, abgelehnt 
worden. Die Waadtländer Gerichte können daher meines 
Erachtens nicht zur ProtokoUiening angehalten werden. Wohl 
aber sind sie verpflichtet, die Urteile so abzufassen, dass das 
Ergebnis der Beweisführung darin detailliert sich findet. Es 
wird in diesen Fällen in der Regel eine Wiederholung der 
Beweisverhandlung nötig werden ; weiter zurück braucht aber 
das Verfahren nicht verlegt, neu begonnen zu werden. Möglich 
ist auch, bei Mangelhaftigkeit des erst- wie des letztinstanz- 
lichen kantonalen Urteils, dass die letzte kantonale Instanz 
ihrerseits die Sache an die erste zurückweist. Das ist Sache 
des kantonalen Prozesses und wird je nach dessen Struktur 
und den gegebenen Verhältnissen verschieden sein. Nur bei- 
läufig mag, als ganz selbstverständlich, bemerkt sein, dass 
die Rückweisung Mängel des Urteils, nicht aber von den Par- 
teien begangene Fehler, heilen soll. Es geht daher unter keinen 
Umständen an, dass eine Partei nun neue Tatsachen vor- 
bringe, den Prozess auf eine ganz neue Basis stelle, oder gar 
neue Ansprüche, Begehren stelle. Es ist, wenn überhaupt not- 
wendig, nur eine Wiederholung des früher Vorgebrachten zu- 
lässig. Weiter darf auch nicht gegangen werden mit dem 
Hinweis darauf, dass ja die Gegenpartei ebenfalls Gelegenheit 
zur Antwort auf die nova habe und so durch deren Zulassung 
nicht benachteiligt sei : der Zweck der Rückweisung schliesst 
eben die nova aus. Eine Verletzung von Bundesrecht durch 
die Art und Weise der Behandlung der Rückweisung ist freilich 
meines Erachtens nicht denkbar. Eher könnte der staatsrecht- 
liche Rekurs gegeben sein. 

b. Das kantonale Gericht soll aber nicht nur neu ver- 
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handeln, soweit nötig, und den Mangel verbessern, sondern 
es soll auch neu beurteilen, d. b. ein neues Urteil in der Sache 
fällen. Es darf also nicht die Sache mit Verbesserung des 
Mangels wiederum dem Bundesgericht einsenden, damit dieses 
nunmehr den Endentscheid fälle. Sondern das neue Urteil soll 
nun das Hauptendurteil sein, gegen das dann wiederum die 
Berufung an das Bundesgericht zulässig ist; es ersetzt das 
frühere Urteil vollständig. Mit andern Worten : die Rückweisung 
ist nicht ein blosses Inzident des bundesgerichtlichen Verfahrens, 
welch letzteres nachher einfach wieder seinen Fortgang nähme; 
^sondern der aufhebende und rückweisende Entscheid beendigt 
für einmal das bundesgerichtliche ProzessstÄdium völlig ^}. Es 
ist freilich nicht Endurteil für den Prozess, aber Endentscheid 
für das bezügliche Prozessstadium. Dieses kann — und wird 
sehr oft — nachher wieder neu beginnen, allein es muss dann 
eine völlig neue Berufung vorliegen, auf die alle Form Vorschriften 
der Berufung, wie auch die Vorschriften über die ob.jektiv(»n 
und subjektiven Voraussetzungen, Anwendung finden. 

c. Die Form des aufhebenden und rückweisenden Entscheides 
ist meines Erachtens richtigerweise diej(*nige des Beschlusses *). 
Die Form des Erkenntnisses, Urteils, ist deshalb unrichtig, 
weil weder über die Zulässigkeit des Rechtsmittels, noch in 
der Sache selbst «erkannt» wird. Ganz unrichtig ist es des- 
halb auch, bei der Aufhebung und Rückweisung von « Gut- 
heissung der Berufung » zu reden, was übrigens auch daraus 
folgt, dass Aufhebung und Rück Weisung von Amtes wegen 
statthaben. Nun kann es freilich vorkommen , dass eine 
Mangelhaftigkeit nur in einem, wenn auch erheblichen, so 
doch nicht den ganzen Entscheid beeinflussenden Punkte vor- 
liegt "), und für alle andern Punkte die Sache zum End- 
entscheid reif wäre. Wi(^ ist da vorzugehen ? Kann der End- 
entscheid mit der Rückweisung verbunden werden *) V Das ist 
meines Erachtens zum mindesten nicht zweckmässig ; die Zweck- 
mässigkeit spricht vielmehr für (»inen einheitlichen Aufhebungs- 
und Rückweisungsbeschluss «im Sinne der Erwägungen»; 
diese haben dann klar und präzis auszuführen, inwieweit eine 
n(^ue Verhandlung und Beurteilung stattzufinden hat. In allen 
übrigen Punkten macht dann die Auff'assung des Bundesgerichts 



*) Z. B. ist ein Vergleich, der nach der Rückweisung erfolgt, an 
das kantonale Gericht zu bringen. 

•) So auch BGE 19 769. 

») Vgl. einen solchen Fall BGE 82 If 114 f.». 

*) So wurde es im zitierten Falle gehalten. 
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— die natürlich in den Erwägungen ebenfalls zu entwickeln 
ist — für das kantonale Gericht Regel. Eine Verletzung dieses 
letztem Grundsatzes, d. h. ein Widerspruch des neuen kanto- 
nalen Urteils mit den Erwägungen des Bundesgerichts oder 
ein Siclihinwegsetzon über diese ist auf dem Wege der Berufung 
anfechtbar^), ebenso ein Urteü, das wiederum den Erfordt^r- 
nissen des Art. 63 nicht entspricht. 

d. Wie vc^'hält es sich mit den Kosten des Rückweisungs- 
entscheidesf Dartiber hat die Zweckmässigkeit zu entscheiden, 
und diese spricht für Verlegung der Kosten zur Hauptsache. 
Das Bundesgericht bestimmt also seine Gerichtsgebühr und 
bezieht sie am richtigsten vorläufig von beiden Parteien zu 
gleichen Teilen, behält aber die definitive Verlegung aus- 
drücklich dem Haupturteil vor. Diese Regelung ist aber gewiss 
auch theoretisch die richtige, weil eben vor Bundesgericht noch 
keine Partei definitiv obliegt *). 

e. Zu besprechen ist noch das Verhältnis der Rüekweisunff 
nach Art, 64 zur Rückweisung nach Art. 82, Abs. 2, speziell bei 
der Rtickweisung wiegen Mängel nach Art. 63, Ziff. 2 und 3. 
Während die Rückweisung nach Art. 64 wegen der genannten 
Mängel dem Bundesgericht überhaupt erst den Sachentscheid 
ermöglichen soll, bezweckt die Rückweisung nach Art. 82 die 
Aktenvervollständigung hinsichtlich von Tatsachen, welche das 
kantonale Urteil als unerheblich nicht zum Beweise aufge- 
nommen oder die es nicht beurteilt hat, die aber nach der 
Rechtsauffassung des Bundesgerichts für den Endentscheid er- 
heblich sind. Z, B. : das kantonale Gericht weist die Klage, 
wegen mangelnder Passivlegitimation oder wegen Verjährung 
ab, ohne eventuell deren materielle Begründetheit zu behandeln ; 
das Bundesgericht findet, jener Klagabweisungsgrund treffe 
nicht zu; es hebt daher das kantonale Urteil auf, kann nun 
aber nicht den Sachentscheid treffen, sondern muss zur Akten- 
vervollständigung zurückweisen. Oder das kantonale Gericht 
hat ein Beweisanerbieten als unerheblich unberücksichtigt ge- 
lassen; das Bundesgericht kommt aus abweichender Rechts- 
ansicht zum Schlüsse, das Beweisanorbieten sei erheblich ; 
Folge : Aufhebung des Urteils, Rückwcüsung zur Durchführung 
des Beweis verfahren». (So z. B. bei Schadenersatzprozessen, 
wenn das kantonale Gericht die Klage abgewiesen hat, das 
Bundesgericht sie aber grundsätzlich gutheisst und nun zur 



^) Das dürfte unbestreitbar sein. 

*) So auch der Entscheid BGE 19 769. 
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Feststellung des Quantitativs noch ein Beweisverfahren not- 
wendig ist *).) 

D. Das Verhftitnis der Berufung zur kantonalen Nichtigkeits- 
beschwerde , Wiederherstellungsklage (Revision) und Eriftuterung. 

Dem Bundesgesetzgeber ging bei Erlass des OG die Kom- 
petenz ab, in den kantonalen Rechtsmittelorganismus weiter 
einzugi'eifen^ als die Gestaltung der Berufung es absolut er- 
forderte; er musste insbesondere mit dem Fortbestehen der 
kantonalen ausserordentlichen Rechtsmittel der Kassation und 
Revision rechnen; zu berücksichtigen war auch die Erläuterung. 
Auch Urteile, die der Berufung an das Bundesgericht fähig 
sind, können an Mängeln leiden, welche nicht durch die Be- 
rufung, wohl aber dm'ch ein kantonales ausserordentliches 
Rechtsmittel heilbar sind. Das OG hatte daher das Verhältnis 
der Berufung zu diesen ausserordentlichen kantonalen Rechts- 
mitteln zu regeln. 

I. Es setzt vorerst das Weiterbestehen dieser kantonalen 
Rechtsmittel stillschweigend und implicite voraus, wie sich aus 
Art. 77 ergibt und wie nach dem Gesagten aus der Natur der 
Sache folgte. 

II. Eine besondere Bestimmung triflft OG fllr den Fall 
gleichzeitiger Ergreifung der Berufung und eines der genannten 
kantonalen Rechtsmittel in Art 77, 

1. Voraussetzung der Anwendbarkeit dieser Bestimmung 
ist, dass gegen ein Urteil, gegen das Berufung eingelegt ist, 
ein kantonales ausserordentliches Rechtsmittel ergriflTen wird. 
Die Ergreifung kann vor Einlegung der Berufung oder nachher 
erfolgen, sie muss aber geschehen vor Erlass des bundes- 
gerichtlichen Urteils. Beide Rechtsmittel müssen gleichzeitig 
obsch weben. 

2. Unter dieser Voraussetzung ist nach Art. 77 der Ent- 
scheid des ßundesgerichts aussusetsen c bis zur Erledigung der 
Sache vor den kantonalen Behörden ». Die theoretische Richtig- 
keit und die praktische Zweckmässigkeit dieser Bestimmung 



^) Total verkehrt, nach meiner Ansicht, der Hinweis auf Art. 63 
und 64 BGE 27 II 285 f. •: Die Aufhebung und Rückweisung musste 
auf Grund von Art. 82, Abs. 2, erfolgen, da das Bundesgericht, im 
Gegensatz zur kantonalen Instanz, zur Gutheif^sung der Anfechtung 
einer Rechtshandlung (Schuldanerkennung) im Prinzipe gelangte und 
nun noch zu bestimmen war, auf welchen Betrag sich die darauf 
gestützte Forderung der beklagten Konkursmasse belief. 
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liegen auf der Hand : machen Mängel des Verfahrens und des 
Urteils dieses nichtig (z. B. Fehlen einer Prozessvoraussetzung, 
Verletzung der Bestimmungen über die Besetzung des Gerichts), 
-SO liegt ein gültiges Urteil, gegen das Berufung ergriflFen werden 
könnte, gar nicht vor; das bundesgerichtliche Urteil würde sich 
^so seinerseits auf einem nichtigen Urteil aufbauen, und das 
geht nicht an. Ähnlich bei der Wiederherstellung und endlich 
auch der Erläuterung. Praktisch ist es gewiss zweckmässig, 
dass alle diese AngriflFe auf das Urteil vor Durchführung der 
. Berufung erfolgen ; diese wird vielleicht dadurch gegenstands- 
los oder sie wird in der Folge zurückgezogen; auch soll das 
Bundesgericht nur mit dem an keinen prozessualen Mängeln 
leidenden Haupturteil befasst werden ^). 

3. Die Aussetzung der bundesgerichtlichen Entscheidung 
hat aber sinn- und sachgemäss nur dort zu erfolgen, wo die 
Berufung zulässig, und nui* dann, wenn sie formgerecht ein- 
gelegt ist. Ganz klar dürfte dieses mit bezug auf den letzten 
Punkt sein: auf eine verspätet oder nicht in gehöriger Form 
eingelegte Berufung tritt das Bundesgericht ohne weiteres 
nicht ein, ganz ohne Rücksicht auf Anhängigkeit ausserordent- 
licher kantonaler Rechtsmittel. Das Gleiche muss aber auch 
gelten, wenn die Berufung unzulässig ist, weil es an einer 
<ier objektiven Voraussetzungen der Berufung, Haupturtoil, 
Zivilrechtsstreitigkeit , Anwendung oder Anwendbarkeit eid- 
genössischen Rechts, eventuell Streitwert, oder an einer sub- 
jektiven Voraussetzung fehlt. Eine Aussetzung der Entscheidung 
hätte hier überall keinen Sinn. Über die Zulässigkeit der Be- 
rufung also kann das Bundesgericht trotz Art. 77 OG sofort 
•entscheiden; es kann die Berufung sofort als unzulässig er- 
klären ■). 

III. Eine gewisse Schwierigkeit bietet noch folgender 
Punkt: Sowohl die Nichtigkeitsbeschwerde (in der Regel) als 
auch die Wiederherstellungsklage werden nach den kantonalen 
Prozessordnungen nur zugelassen gegen ^rechtskräftige* Ur- 
teile. Nun wird aber nach Art. 65 OG der Eintritt der Rechts- 
kraft durch die Berufung gehemmt, und die Rechtskraft tritt 
bei den der Berufung fähigen Urteilen erst nach Ablauf der 



^) Die kleine Inkonvenienz, dass die Bestimmung des Art. 77 
etwa einmal von Parteien zur Verzögerung des Rechtsstreites miss- 
braucht wird, ist mit in den Kauf zu nehmen; es kann ihr übrigens 
durch Disziplinarmittel entgegengetreten werden. 

*) Vom Bundesgericht mehrfach ausgesprochen; z. B. BGE 82 
II 566 \ 



— 136 — 

Berufungsfrist ein (siehe oben S. 110 flF.)- Sind deshalb die 
ausserordentlichen Rechtsmittel , welche nur gegen c rechts- 
kräftige > Urteile zulässig sind, gegen der Berufung fähige Ur- 
teile nach Einlegung der Berufung oder vor Ablauf der Be- 
rufungsfrist nicht mehr zulässig? Mit andern Worten: Greift 
Art, 65 00 in der Weise in die kantonale Rechtsmittelordnnng 
ein, dass nun ein kantonales ausserordentliches Rechtsmittel gegen 
die der Berufung fähigen Urteile nach Einlegung der Berufung 
nicht mehr oder vor Ahlauf der Berufungsfrist nicht zulässig 
ist? — Das hat das solothunüsche Obergericht mit bezug auf' 
die Neurechtsklage (eine Art sehr weitgehender Revision ; vgL 
jetzt § 223 solothurnische ZPO von 1885) zweimal erklärt, 
beidemal unter Missbilligung des Bund(?sgericht8 M. Die An- 
sicht des solothurnischen Oborgerichts ist denn auch unhaltbar^ 
Indem Art. 77 OG das Weiterbestehen der kantonalen ausser- 
ordentlichen R(^ohtsmittel implicite voraussetzt, deutet er an, 
dass er in die kantonale Rechtsmittelordnung nicht eingreifen 
wollte, wozu dem Bundesgesetzgeber, wie schon bemerkt, auch 
die Kompetenz gemangelt hätte. Art. 65 darf daher nicht in 
dem Sinne verstanden werden, dass (t für die kantonalen 
ausserordentlichen Rechtsmittel die Rechtskraft hinausgeschoben 
und anders geregelt hätte; für die kantonalen ausserordent- 
lichen Rechtsmittel müssc^n die (letztinstanzlichen) kantonalen 
Urteile immer noch als c rechtskräftige > Urteile gelten, gegen 
die die genannten Rc^chtsmittel zulässig sind, trotz Zulässigkeit 
der Berufung ans Bundesgericht und trotz Ergreifung der- 
selben. Ein Entscheid, der auf ein kantonales ausserordent- 
liches Rechtsmittel wegen Anhängigkeit der Berufung oder 
wegen Nichtabiaufs der Berufungsfrist nicht eintritt, verletzt 
daher sowohl Art. 77 als Art. 65 OG, daneben aber auch das 
kantonale Prozessrecht, indem er ein in diesem gegebenes 
Rechtsmittel abschneidet. Interessant ist hierbei die Frage, auf 
welchem Wege Remedur dieses Fehlers zu erfolgen hat. Es 
läge nahe, gegen ein ein solches kantonales ausserordentliches 
Rechtsmittel abschneidendes Urteil die Berufung zuzulass(»n ; 
allein das geht offenbar nicht an, weil das Urteil kein Haupt- 
urteil ist. Eine Remedur muss aber gegeben sein, und da 
kann kaum etwas anderes in Frage kommen als der staats- 
rechtliche Rekurs *). 



BGE 22 740 ff. und 82 I Nr. 66, S. 439 ff. Siehe auch 82 \l 
548 f. (Luzem). 

') So auch das Bundesgericht in dem Falle 82 II 439 ff. Anders 
im frühem Falle (22 740 ff.) und in 82 II 547 ff. : Dort hat es in seiner 
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IV. Hat die kantonale zuständige Instanz das ausserordont- 
liehe Rechtsmittel erledigt, so findet folgendes statt: 

a. Der kantonale Richter tritt auf das Rechtsmittel aus 
im kantonalen Prozessrecht liegenden Gründen (z. B. Forra- 
mängel, Fristversäumnis) nicht ein — dann bleibt das an- 
gefochtene Haupturteil bestehen, und die hängige Berufung 
gegen dieses nimmt ihren Fortgang, wie wenn ein ausser- 
ordentliches Rechtsmittel dagegen nicht ergriffen worden wäre, 

b. Das ausserordentliche Rechtsmittel wird als unbegründet 
abgewiesen. Auch hier nimmt die Berufung gegen das an- 
gefochtene Haupturteil ihren Fortgang. Dagegen kann es 
immerhin vorkommen, dass das Bundosgericht nun auch den 
kantonalen Entscheid über das Rechtsmittel zu berücksichtigen 
hat. Das kann zunächst bei einer Erläuterungsbeschwerde der 
Fall sein: auch bei Abweisung der Beschwerde wird der ab- 
weisende Entscheid zur Erläuterung dienen können, und damit 
auch die Aufgabe des Bundesgerichts erleichtern. Nicht, dass 
dieser Entscheid vom Bundesgericht c überprüft» werden könnte, 
und eine Aufhebung desselben kann natürlich nicht stattfinden. 
Aber er büdet als Ergänzung des angefochtenen Haupturtcüs 
einen Bestandteil des Prozessstoffes, der dem Bundesgericht 
ebenfalls zu unterbreiten und von ihm zu würdigen ist. Das 
kann auch bei der Abweisung eines Revisionsgesuches der 
Fall sein, ja auch bei der Abweisung einer Nichtigkeits- 
beschwerde, wenn diese (wie im zürcherischen Prozessrecht) *) 
auch wegen Verletzung materiellen Rechtes zugelassen ist. 

c. Das ausserordentliche Rechtsmittel wird begründet er- 
klärt. Dann bildet bei der Erläuterung der die Erläuterung 
gutheissende Entscheid lediglich eine Ergänzung des Haupt- 
urteils; er untersteht nun mit dieser der Prüfung des Bundes- 
gerichts. Bei Gutheissung der Revisions- und der Kassations- 



Eigenschaft als Berufungsinstanz unter Anrufung von Art. 71, Abs. 1 
und 2, OG den auf die Neurechtsklage nicht eintretenden Entscheid 
ex officio aufgehoben. Der Entscheid mag zweckmässig sein, er kann 
sich aber jedenfalls nicht auf die angerufenen Bestimmungen des 
OG stützen ; besser wäre Art. 77 angerufen worden. Es mag in der 
Tat angehen, dass das Bundesgericht, wenn es mit einer Berufung 
befasst ist und ihm ein eine kantonale Revision a limine abweisender 
Entscheid zur Kenntnis kommt, die Herrschaft des eidgenössischen 
Rechts — Art 77 OG — dadurch wiederherstellt, dass es jenen kan- 
tonalen Entscheid ex officio kassiert. Jedenfalls aber ist auch ein 
selbständiger staatsrechtlicher Rekurs zulässig. 

») Vgl. auch § 219 solothumische ZPO und dazu BGE 28 II 
176 f. ». 



— 138 — 

beschwerde wird das angefochtene Haupturteil stets aufgehoben. 
Dagegen kann der das ausserordentliche Rechtsmittel gat- 
heissende Entscheid entweder 

a) die Sache zu neuer Beurteilung an den Instanzrichter 
(vielleicht auch an ein anderes Gericht) zurückweisen: 
In diesem Falle fällt die Berufting mit der Aufhebung 
des Entscheides dahin, und kann sie eventuell gegen das 
neu auszufällende Haupturteil erhoben werden. Es ist 
dann aber eine neue Berufung notwendig ; — oder 

ß) das Urteil in der Sache selbst fällen (vgl. z. B. § 722 
zürcherisches RPflG). 

Mit der Aufhebung des frühem Haupturteils ist auch hier 
die Berufung dahingefallen, und sie kann nun allfällig möglich 
sein gegen das neu zu fällende Haupturteil ^). 

V. In diesem Zusammenhang mag noch ein kurzer Exkurs 
aber das Verhältnis der zürcherischen Kassationsbeschwerde zur 
Berufung am Platze sein *). Von einer Kollision beider Rechts- 
mittel kann da die Rode sein, wo als Kassationsgründe die 
Verletzung materiellen Rechts, femer aktenwidrige Annahmen, 
endlich Verweigerung des rechtlichen Gehörs geltend gemacht 
worden, wie das mit der zürcherischen Kassationsbeschwerde 
(§ 704 RPflG) geschehen kann. Nach der Praxis des zürche- 
rischen Kassationsgerichts ist hier Grundsatz überall der : Die 
Kassationsbeschwerde ist nur mehr zulässig, wo die Berufung 
nicht mehr zulässig ist, und es können mit ihr nur Mängel 
gerügt werden, die nicht mittelst der Berufung heilbar sind. 
Also betreflTend materielle Rechtsanwendung: nicht die Ver- 
letzung von Bundesrecht, auch nicht die Verletzung von kan- 
tonalem Recht, wo dieses neben dem Bundesrecht Anwendung 
findet, und die kantonale letzte Instanz es nicht angewendet 
hat (Art. 83 OG!), endlich nicht, wenn statt kantonalem das 
eidgenössische Recht angewendet wurde (Art. 79, Abs. 2, OG). 
BetreflTend aktenwidrige Annahmen im allgemeinen nicht bei 
den der Berufung fähigen Urteilen. Endlich betreffend Ver- 
weigerung des rechtlichen Gehörs nur, soweit diese nicht mit 
der Berufung (Art. 82, Abs. 2, OG) geheilt werden kann. 

Das zürcherische Kassationsgericht hat also das Wirkungs- 
feld der zürcherischen Kassation sbesch werde wegen Bestehens 



*) Vgl. oben S. 31. Siehe auch Eeichel, Art. 77, speziell Anm. 3, 

S. 82 f. 

') Vgl. dazu Balsiger, Kassation und Kassationsgericht im Kanton 
Zürich, S. 178 ff. 



— 139 — 

der Berufung ganz erheblich eingeschränkt. Das ist einzig 
und allein in Auslegung kantonalen Rechts geschehen; ob diese 
richtig sei, ist hier nicht zu prüfen. Eine Verletzung von 
Bundesrecht, wie in dem sub lU besprochenen Falle, findet 
hier nicht statt. 



Fünftes Kapitel. 

Das Verfahren nach der Einlegung. 

Varia. 

L Die Eiulegung der Berufung verpflichtet 
das kantonale Gericht zur sofortigen Mitteilung an die 
Gegenpartei und zur Übersendung der Akten samt Abschrift 
des Urteils an das Bundesgericht innerhalb zehn, beziehungs- 
weise fünf Tagen. Art. 68. Siehe hierzu Zirkular dos Bundes- 
gerichts vom 10. Juli 1905 im Anhang sub 4. 

IL Prüfung der Innehaltung der Formvor- 
schriften und der Zulässigkeit der Berufung. 

Nach Eingang der Akten und der Berufungserklärung hat 
der Präsident des Bundesgerichts (beziehungsweise der zu- 
ständigen Abteilung) die Zulässigkeit der Berufung zu prüfen ; 
Art. 71, Abs. 1. Erachtet er die Berufung als ungültig — wegen 
Pormmängel — , oder als unzulässig — wegen Mangels der 
Voraussetzungen der Berufung — , so hat er dem Gericht den 
Antrag auf Nichteintreten zu stellen; Art. 71, Abs. 2. Er hat 
also nicht selber Entscheidungsbefugnis über Eintreten oder 
Nichteintreten, sondern nur Antragsbefugnis, die ihre Kehrseite 
in der Antrags- und dementsprechend der Prüfungspflicht hat. 

Ergibt die Prüfung Formgorechtigkeit und Zulässigkeit 
der Berufung oder auch nur erhebliche Zweifel über die Zu- 
lässigkeit *), so teilt der Präsident die Sache (anem Richter 
als Referenten zu, und es scheidet sich nun je nach Anwend- 
barkeit des mündliehen oder des schriftlichen Verfahrens das 
weitere Procedere: 



') Vgl. den Ausdruck dos Gesetzes in Art. 71, Abs. 3: «Stellt 
sich die Berufung nicht sofort als nmuUissig dar ...» (siehe auch Abs. 2 
und 4). 
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beim mündlichen Verfahren wird vom Präsidenten ein Re- 
ferent bezeichnet und es werden die Ladungen zur bundes- 
gerichtlichen Verhandlung erlassen (Art. 71, Abs. 3); 

beim schriftlichen Verfahren leitet der bezeichnete Referent 
(cinstruktionsrichter >) den Schriftenwechsel (Art. 71, 
Abs. 4; Art. 72). 

III. Das schriftliche Verfahren. 

1. Über die Anwendbarkeit siehe oben S. 108 f., sub VI. 

2. Das Charakteristikum des schriftlichen Verfahrens be- 
steht in der Berufungsschrift des Berufungsklägers und der 
Antwortschrift des Berufungsbeklagten und der Verhandlung 
auf Grund dieser Rechtsschriften und der Akten ohne Vorträge 
der Parteien. 

Die Berufungsschrift hat zu enthalten : Eventuell, nämlich 
wenn nicht eine selbständige Berufungserklärung eingelegt ist, 
die Berufungsanträge ; sodann immer die Berufungsgründe, die 
Begi'ündung der Berufung. Sie ist dem Berufungsbeklagten 
durch den Instruktionsrichter zuzustellen mit der Mitteilung, 
dass dieser binnen der gesetzlichen Frist zur Einlegung einer 
Antwort berechtigt sei. 

Die Antwortschrift ist an eine gesetzliche Frist von zehn, 
im beschleunigten Verfahren von fünf Tagen gebunden ; Art. 72, 
Abs. 1. Sie ist nicht obligatorisch, ihre Nichteinreichung hat 
keinerlei Rechtsnachteil zur Folge ; c es ist anzunehmen, der- 
selbe (sc. der Berufungsbeklagte) v(*Tlange Bestätigung des 
angefochtenen Urteils, und das Bundesgericht ist verpflichtet, 
die aktenmässig(*n Gründe desselben, sowie die einschlagenden 
gesetzlichen Bestimmungen von Amtes wegen zu berücksich- 
tigen > (Art. 72, Abs. 4, Entw. BR) ; immerhin hat sie Einfluss 
auf die Tragung der Parteikosten, insofern, als dem Berufungs- 
beklagten, der keine Antwort einreicht, keine Prozessentschä- 
digung zuzusprechen ist. Das letztere gilt auch für den Fall 
verspäteter Einreichung der Antwort ; denn eine verspätet ein- 
gereichte Antwort hat als nicht eingereicht zu gelten. Der 
Inhalt der AntM'ortschrift ergibt sich aus ihrer Aufgabe von 
selbst: sie soll den Antrag auf Abweisung der Berufung und 
Bestätigung des angefochtenen Urteils, den Antrag hinsichtlich 
der gerichtlichen und der Parteikosten, sowie die Begründung 
dieser Anträge und, soweit nötig, di(» Widerlegung der Be- 
rufungsbegründung enthalten. Sie ist an den Instruktions- 
richter oder an das Bundesgericht zu richten; doch ist ein 
kantonales Gericht, an das sie irrtümlicherweise gerichtet wird. 
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zur ÜbersendaDg an das Bundesgericht yerpflichtet und ist 
sie, wenn innert Frist eingelangt, zu berücksichtigen. 

3. Haben beide Parteien die Berufung selbständig einge- 
legt, so ist jede Berufungsschrift selbständig der Gegenpartei 
mitzuteilen, die dann je eine Antwort einreichen kann. Ist die 
Berufung in den ersten Tagen der Berufungsfrist erklärt und 
sind die Akten samt der Berufangsschrift unverzüglich dem 
Bundesgericht eingesandt worden, so ist es möglich, dass der 
Berufungsbeklagte gleichzeitig mit der Antwort auf die Be- 
rufung auch die eigene Beruf ungsschrift einreichen kann. Doch 
ist dabei zu beachten, dass die Berufungserklärung jedenfalls 
beim judex a quo zu erfolgen hat, und dies nach der Praxis 
auch hinsichtlich der Berufungsschrift der Fall sein mus& 
(oben S. 115). Daher ist die Verbindung abzuraten! 

4. Erklärt der Beruftmgsbeklagte die Anschlussberufung — 
was beim Bundesgericht zu geschehen hat, siehe oben S. 114 f. 
— , so ist dem Hauptberufungskläger Frist zur Antwort auf 
die Anschlussberufung anzusetzen ; für diese Antwortschrift 
gilt natürlich das Gleiche wie für die Antwort auf die Be- 
rufung überhaupt. Wiederholt sei hier, dass die Anschluss- 
berufung mit der Antwort auf die Hauptberufung verbunden 
werden kann — doch muss alsdann die Anschlussberufungs- 
schrift innerhalb der Anschlussberufungsfrist eingereicht sein *). 

5. Ein weiterer Schriftenwechsel als Berufungsschrift und 
Antwort findet nicht statt; Art. 72, Abs. 1. Vgl. Art. 72, Abs. 5, 
Entw. BR. 

6. Vom Tage der Urteilsfällung ist lediglich durch die 
Bundesgerichtskanzlei den Parteien Mitteilung zu machen. Er- 
scheinen die Parteien, so tun sie es auf ihre Kosten, d. h. die 
unterliegende Partei kann nicht zum Ersatz der Prozesskosten 
an die erschienene obsiegende Partei verurteilt werden. Das 
dtirfte wenigstens die Konsequenz des Verfahrens und des 
Zweckes der schriftlichen Verhandlung — Kostenersparnis — 
sein. Sind die Parteien erschienen und haben sie sich als 
erschienen angemeldet, so ist ihnen das Urteil zu eröflnen, 
und eine vorläufige Mitteilung des Dispositivs nach Art. 102 
hat alsdann nicht stattzufinden, Dagegen ist die Bundesgerichts- 
kanzlei zu dieser an die abwesenden Parteien (oder an die 
Partei) verpflichtet. 

Über den Gang der Verhandlung selbst vgl. Art. 181 — 183- 
BZP, auf die Art. 85 OG verweist. Siehe unten sub VI. 



') BGE 24 II 790»; 82 II 703». 
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7, Nach Art, 73, Abs, 2, 00 kann das Bundesgericht von 
Amtes wegen die Ladung der Parteien verfügen und eine 
mündliche Verhandlung anordnen. Das kann mit oder ohne 
Parteiantrag geschehen; die Parteien haben kein Recht, eine 
mündliche Verhandlung zu verlangen; auch das übereinstim- 
mende Gesuch der Parteien genügt hierfür nicht und ver- 
pflichtet das Gericht nicht zur Anordnung einer mündlichen Ver- 
handlung. Das Gericht entscheidet vielmehr hierüber völlig 
f^ei nach seinem Ermessen. Bei Anordnung der mündlichen 
Verhandlung gelten die Bestimmungen der Art. 74 flF. Ungenau 
wäre es, hierbei von einer Ersetzung des schriftlichen Ver- 
fahrens durch das mündliche zu sprechen: Das schriftliche 
Verfahren ist bereits vorausgegangen; es sinkt nun zu einem 
vorbereitenden Sehriftenwechsel herab. Dabei sind die Parteien 
gebunden an die Berufungsanträge, nicht aber an die Be- 
rufungsbegründung und die Antwort darauf in den Rechts- 
schriften *). 

IV. Das mündliche Verfahren. 

1. Anwendbarkeit, siehe S. 108 f., sub VI. 

2. Charakteristikum: Abwesenheit von Rechtsschriften,. 
Recht der Parteien auf mündlichen Vortrag. Dieses Recht ist 
aber nicht zugleich Pflicht: c Das Ausbleiben der Parteien hat 
für dieselben keinen Rechtsnachteil zur Folge > (Art. 74, 
Abs. 3). Aus diesen Bestimmungen lässt sich die Umgrenzung 
dieses Rechtes und das Wesen der mündlichen Verhandlung 
herleiten. 

a. Die Parteien sind zur Verhandlung zu laden, 

b. Sind sie nicht erschienen so findet die Verhandlung 
gleichwohl statt, Kontumazialfolgen treten nicht ein. De facto 
werden freilich Nachteile eintreten können, indem etwa der 
eine oder andere Punkt unaufgeklärt bleiben kann und dann zu 
Ungunsten desjenigen zu entscheiden ist, dem die Aufklärung 
obgelegen hätte. Auch bedenke man überhaupt die Wirkungen 
der Plädoyers. 

c. Jede Partei hat Anspruch auf einen Vortrag. Sind 
beide Parteien Berufungskläger, so hat die Partei, welche 
zuerst das Wort — zur Begründung ihrer Berufung — erhalten 
hat, Anspruch auf einen zweiten Vortrag zur Beantwortung 
der Berufung der Gegenpartei. In den Fällen teilweiser Gut- 
heissung der Klage, wo beide Parteien Berufungskläger sind, 
wird in der Regel das Wort dem Kläger erteilt zur Begründung 



*) Aus der Praxis ist mir kein Fall des Art. 73, Abs. 2, bekannt »^ 



— 144 — 

«einer Berufung, dann dem Beklagten zur Begründung der 
seinigen und zur Antwort auf die Berufung des Klägers, 
endlich wieder dem Kläger zur Antwort auf die Berufung des 
Beklagten. Doch dürfte es zweckmässiger sein, in manchen 
Fällen zuerst dem Beklagten, der den Anspruch grundsätzlich 
bestreitet, das Wort zu erteilen, hierauf dem Kläger zur Ant- 
wort auf die grundsätzliche Bestreitung und zur Begründung 
seiner eigenen Berufung (die sich auf das Quantitativ beziehen 
wird und mit der z. B. die Einrede des Selbst- oder Mit- 
verschuldens angefochten wird;, worauf dann der Beklagte 
noch auf die Berufung des Klägers zu antworten hat. Den 
möglichen Fällen (z. B. bei Vorliegen von Klage und Widerklage) 
hier in alle Details nachzugehen, ist wohl überflüssig. Es ist 
Sache des Vorsitzenden, eventuell unter Anfrage an das Ge- 
richt, diese Verhältnisse zu regeln. Es kann auch der Fall 
eintreten, dass die Partei vortrage sich auf eine bestimmte Seite 
des Rechtsstreites beschränken : nämlich dann, wenn der Klage 
« zorstörliche » Einreden entgegengehalten sind und sie aus 
diesem Grunde abgewiesen worden ist ^). Es kann auch zu- 
nächst über die Kompetenz des Bundesgerichts und die Zu- 
läösigkeit der Berufung verhandelt und beraten werden, näm- 
lich wenn diese bestritten und zweifelhaft ist. 

d. Nach Art. 74, Abs. 1, haben die Parteien «rfas Streit- 
verhältnis vorzutragen^. Dieser Ausdruck geht jedoch zu weit 
und ist durch die Praxis eingeschränkt: die Vorträge haben 
sich nämlich auf die Rechtafragen zu beschränken. Immerhin 
gehört dazu auch die Anfechtung tatsächlicher Feststellungen, 
insoweit Aktenwidrigkeit behauptet wird. Ausgeschlossen von 
den Vorträgen ist die Darstellung des Tatbestandes, des Streit- 
verhältnisses nach seiner tatsächlichen Seite. Parteivertreter, 
die diesen Grundsatz verletzen, sind vom Präsidenten in die 
Schranken zu weisen. 

e. Eine Beschränkung der Dauer der Parteivorträge ist im 
Gesetze nicht vorgesehen; ein bezüglicher Antrag ist in den 
Räten abgelehnt worden. Doch liegt es meines Erachtens in 
der Prozessleitungsgewalt des Gerichts, in einzelnen Fällen 
für die Dauer der Vorträge eine Schranke festzusetzen*). 

/. Aus dem Erscheinungsrecht der Parteien möchte leicht 
auf (^in Verschiebungsrecht geschlossen werden. Doch kann ein 






») Vgl. BGE 81 II 708 sub C; 28 II 274 sub D. 

') Im Schosse des Bundesgerichts war dies seinerzeit bestritten; 
regenwärtig ist nicht mehr davon die Rede. Die Frage ist zweifelhaft. 
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«olches nicht anerkannt werden^)« Denn einmal ist das £r- 
^cheinungsrecht nicht auch Erscheinnngspflicht und hat das 
-Gericht alle aktenmässigen Gründe der Parteien ex officio zu 
berücksichtigen und zu würdigen (oben sub b). Sodann ist es 
durch die besondere Organisation des Bundesgerichts — Zu- 
sammenströmen der Prozesse aus der ganzen Schweiz — und 
-den Gang der Geschäfte praktisch unmöglich gemacht, allen 
Verscbiebungsgesuchen zu entsprechen. Sind solche rechtzeitig 
gestellt und gehörig begründet, wozu z. B. Krankheit des 
Anwaltes, Militärdienst, ferner Verhinderung infolge Truppen- 
•aufgebotes (bei Streiks 1) zu zählen sind, so sollte den Gesuchen 
so viel als möglich entsprochen werden ; denn gewisse faktische 
Benachteiligungen finden bei Nichterscheinen, zumal beim Nicht- 
erscheinen nur einer Partei, doch statt ; auch kann der Partei 
oder dem Anwalt nicht zugemutet werden, für die Verhand- 
lung vor Bundesgericht, die den Schlussstein im Prozess- 
gebäude bilden soll, noch einen andern Vertreter zu bestellen 
oder zu substituieren. Doch sind das alles Erwägungen des 
Taktes und der Zweckmässigkeit. Im Widerstreite zwischen 
den zwei sich widerstreitenden Interessen eines richtigen, glatten 
und raschen Geschäftsganges, namentlich bei grosser Anhäufung 
der Geschäfte, einerseits, und dem Erscheinungsinteresse der 
Partei und des Anwaltes anderseits die richtige Entscheidung 
zu treflTen, ist nicht immer leicht Unter allen Umständen 
aber ist das festzuhalten, dass der Präsident souverän von 
sich aus über allfällige Verschiebungsgesuche entscheidet und 
dass eine Beschwerde ans Bundesgericht nicht statt hat. Das 
alles gehört eben zur Prozess- und Geschäftsleitung, die dem 
Präsidenten obliegt. 

3. Dass ein Versieht der Parteien auf die mündliche Ver- 
handlung zulässig ist, folgt aus der Abwesenheit von Rechts- 
nachteilen beim Nichterscheinen von selbst. Aber können die 
Parteien die Ersetzung des mündlichen Verfahrens durch das 
schriftliche konvenieren? 

Gewöhnlich wird das schlankweg verneint, mit der Be- 
gründung, es gebe keinen Konventionalprozess *). In einem 
Falle dagegen *) hat das Bundesgericht diese Ersetzung als 
zulässig erklärt. 



Die gegenteilige irrtümliche Meinung scheint da und dort in 
Anwaltskreisen zu herrschen. 

") BGE 28 II 467»; 29 II 341», und in nicht abgedruckten Ent- 
scheiden. 

») 5GE 80 II 575 ». 

ire^M, Bemfnog an du Bundesgericht. 10 
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Ich finde die Entscheidung hierüber nicht so einfach, wie 
sie auf den ersten Blick scheint. Um. zu einem richtigen Re- 
sultate zu gelangen, ist es notwendig, wiederum auf das Wesen 
der mündlichen Verhandlung und der Rechtsschriften zurück- 
zugehen. 

Die gedachte Ersetzung wäre zweifellos unstatthaft, wenn 
das Erscheinungsrecht zugleich eine Erscheinungspflicht in sich 
schlösse. Das ist aber nicht der Fall. Ob die Parteien aus- 
bleiben, hängt nun ja schon von ihrem Willen ab; unbestreitbar 
ist auch, dass sie übereinkommen können, nicht zu erscheinen. 
Allein an Stelle ihrer Vorträge Rechtsschriften zu setzen, soll 
nun unzulässig, c Konventionalprozess > sein. Dieser Argumen- 
tation kann entgegengehalten werden : Die Parteien verzichten 
ja lediglich auf ein Recht xmd setzen an Stelle eines mehreren 
ein minderes. Für das Gericht selbst ist diese Ersetzung nur 
von Vorteil ; einmal wegen der Zeitersparnis, sodann aber sind 
auch die Rechtsschriften insofern eine Annehmlichkeit ^), als 
das Gericht durch sie rascher über das Streitverhältnis orien- 
tiert wird. Zweckgemäss ist also die Zulässigkeit der Ersetzung 
jedenfalls. 

Nun taucht freilich das Bedenken auf, dass die Parteien 
schliesslich doch noch zur Verhandlung erscheinen. Allein dies 
muss ausgeschlossen werden. Ist gleich mit der Berufung eine 
Rechtsschrift eingelegt worden mit der — bezeugten — Er- 
klärung, dass beide Parteien auf die mündliche Verhandlung 
verzichten, so ist sofort nach Art. 71, Abs. 4, 72 und 73 zu 
verfahren, d. h. es ist gar nicht zur mündlichen Verhandlung 
zu laden. Sind die Parteien erst nach der Ladung zur Ersetzung 
der Vorträge durch Rechtsschriften übereingekommen, so ist 
an Stelle der mündlichen Verhandlung die Urteilsfällung nach 
Art. 73 zu setzen, xmd trotz der Übereinkunft erschienenen 
Parteien ist das Wort nicht zu gewähren. 

Nur vom Wesen der mündlichen Verhandlung aus be- 
trachtet, möchte man daher geneigt sein, die Ersetzung für 
zulässig zu erachten. 

Allein die letzte Betrachtung muss meines Erachtens doch 
dazu führen, die gedachte Ersetzung für unzulässig zu erklären. 
Zu ihrer Durchführung bedarf es nämlich nicht nur der Über- 
einkunft und des Handelns der Parteien, sondern auch der 
Mitwirkung des Gerichts, beziehungsweise des Präsdenten und 
des Instruktionsrichters (Referenten). Diese Mitwirkung kann 
aber von den Parteien nicht erzwungen werden : sie hat im 



*) Wenigstens wenn sie gut abgefasst sind! 
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Gesetze keinen Boden. Der Referent ist nicht verpflichtet, eino 
Rechtsschrift, die bei einer im mündlichen Verfahren durch- 
zuführenden Berufung eingereicht wird, der Gegenpartei zu- 
zustellen. Freilich wäre die Sache ja einfach, wenn — wie 
hier als Normalfall der Ersetzung vorausgesetzt wird — die 
Parteien mit der Berufungserklärung eine Übereinkunft be- 
treflFend das schriftliche Verfahren einreichen würden. Allein 
auch in diesem Falle bietet das Gesetz keine Handhabe, um 
die Mitteilungspflicht des Referenten in Tätigkeit zu setzen. 

Ich gestehe, dass mich dieses negative Resultat nicht 
befriedigt: Es ist hier wiederum die Inkongruenz zu signali- 
sieren, dass das schriftliche Verfahren — also die dem Streit- 
wert nach geringfügigeren Fälle — für die Parteien und das 
Gericht mehr Gewähr bietet als das mündliche ^). 

V. Die Berufung kann vom Beruf ungskläger zurückgezogen 
werden. Der Rückzug*) hat zu erfolgen durch eine Er- 
klärung an das Gericht, sei es schriftlich, sei es vor der Ver- 
handlung. Eine Ersetzung dieser Rückzugserklärung durch 
blosse Mitteilung an die Gegenpartei kann nicht als genügend 
angesehen werden. 

Der Rückzug (< die Zurücknahme > nach dem Sprach- 
gebrauch der deutschen Prozessualisten) kann erfolgen bis zum 
Momente des Schlusses der Parteiverhandlung (im mündlichen 
Verfahren), beziehungsweise bis zum Momente, wo das Gericht 
in die Beratung eintritt •). Auf einen Rückzug während der 
Beratung darf dagegen nicht Rücksicht genommen werden. 

Die Zurücknahme kann beruhen auf einseitiger Ent- 
Schliessung des Berufungsklägers oder auf Vereinbarung der 
Parteien, in welch letzterm Falle wohl stets ein Vergleich 
vorliegen wird. 

Folge des Rückzuges ist: Abschreibung des Geschäftes 
am Protokoll unter Auferlegung der ergangenen Kosten auf den 
Berufungskläger, bei Vereinbarung laut Inhalt dieser Verein- 
bai^g. Femer: Dahinfallen der Anschlussberufang (oben 



') Sollte überhaupt das mündliche Verfahren bei der künftigen 
Reorganisation des OG beibehalten werden, so wäre jedenfalls das 
Verhältnis zwischen ihm und dem schriftlichen Verfahren anders zu 
gestalten und namentlich eine Ersetzung des mündlichen durch das 
schriftliche kraft Parteikonvention zu gestatten. 

«) Favey, S. 300 sub D (Sep. S. 13). 

*) Es ist tatsächlich schon vorgekommen, dass Rückzüge nach 
stattgehabter Verhandlung, bei Aussetzung der Beratung, statt- 
gefunden haben. 
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S. 121 f.). Das angefochtene Urteil erwächst damit in Rechts* 
kraft. 

Eine Wiederaufnahme der einmal zurückgezogenen Be- 
rufung (die natürlich nur denkbar wäre innert Berufungsfrist) 
ist unzulässig, da der Rückzug sofort rechtsmittelzerstörend 
wirkt und den Abschreibungsbeschluss als notwendige Folge 
nach sich zieht. Letzterem kommt nur deklaratorische Be- 
deutung zu, so dass auch ein Widerruf vor Erlass des Ab- 
schreibungsbeschlusses unwirksam ist. 

Wjtö gilt, wenn einer von mehreren Streitgenossen die Be- 
rufung surückeieht? 

Das ist zunächst zweifellos zulässig. Bei der unechten 
Streitgenossenschaft und der echten, soweit sie nicht notwendig 
ist, tritt der Zurückziehende damit aus dem Prozessverhältnis 
aus; das kantonale Urteil erwächst, soweit es gegen ihn er- 
gangen, in Rechtskraft. 

Bei der (notwendigen) Streitgenossenschaft kann die An- 
sicht vertreten werden, der Rückzug sei ohne Bedeutung, der 
nicht Zurückziehende handle für den Zurückziehenden, letzterer 
bleibe Partei, wenn auch nicht handelnde Partei. Da mir 
diese Frage für die an das Bundesgericht gelangenden Streitig- 
keiten ohne Bedeutung scheint, gehe ich ihr nicht weiter nach. 

Sehr schwierig ist die Stellung der Nebenpartei, die neben 
der Hauptpartei Berufung ergriflFen hat. Hierüber mag folgendes 
bemerkt sein: 

Ob die Nebenpartei selbständig neben der Hauptpartei 
die Berufung einlegen könne, richtet sich nach kantonalem 
Recht (oben S. 91 f.). 

Wie nun aber, wenn die Hauptpartei die Berufung zurück- 
zieht? — Da muss die Stellung der Nebenpartei meiner An- 
sicht nach auf Grund des eidgenössischen Rechts beurteilt 
werden; denn nunmehr handelt es sieh um die Entfaltung 
einer Wirkung der Berufung und um die Stellung der Neben- 
partei im Berufungsverfahren. Also sind Art. 9 — 15 und Art. 16 
BZP massg^ebend. Danach ergibt sich : 

der Litisdenunziat ist blosser Vertreter des Litisdenunzianten 
(Art. 11, Abs. 2, 1. c); er kann daher, wenn der letztere 
die Berufung zurückzieht, sie nicht selbständig aufrecht- 
halten, seine Berufung fällt damit dahin ; 

der Nebenintervenient dagegen, der wahrer Streitgenosse der 
Hauptpartei wird, behält seine selbständige Berufung, sie 
fällt mit dem Rückzug der Berufung nicht dahin. 
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VI. Nach Schluss der Parteiyerbandlung (beim mündlichen 
Verfahren) tritt das Gericht — in der Regel sofort — in die 
Beratung ein* Diese, wie auch die Abstimmung, ist öffentlich 
(Art. 36 OG, Art. 181 BZP in Verbindung mit Art. 85 OG); 
vom Rechte des Ausschlusses der Öffentlichkeit ist meines 
Wissens in Berufimgsfällen sehr selten Gebrauch gemacht 
wordeo. 

Beratung und Urteilsfällung können auf Wunsch eines 
Gerichtsmitgliedes oder wenn sonst die Umstände es erfordern 
(z. B. wenn ein Vergleich in Aussicht steht) verschoben werden. 
Die Parteien haben kein Recht auf Verschiebung. 

Die Beratung erfolgt auf Grund eines Referates des 
Instruktionsrichters und an Hand der Akten, nach den Be- 
stimmungen der Art. 181—183 BZP (vgl. Art. 85 OG) *). 

Für die Mitteilung des Dispositivs des Urteils bei Ab- 
wesenheit der Parteien (oder einer Partei) siehe OG Art. 102, 
für die Mitteilung der Ausfertigung eod. Art. 103, für den 
Inhalt der Ausfertigung Art. 185 BZP (Art. 85 OG) und unten 
Kap. Vn. 

VII. Ist eine eventuelle Einlegung der Berufung 
zulässig ? ') 

1. Eine eventuelle Berufung in dem Sinne, dass gegen 
eine ktüiftig ergehende Entscheidung für den Fall, dass sie 
die Partei beschwert, von dieser zum voraus die Berufung 
angemeldet wird, ist durchaus ausgeschlossen, da die Berufung 
einen bestehenden Entscheid und die Mitteilung dieses Ent- 
scheides an die Partei voraussetzt. 

2. Zweifel erweckt die Frage, ob eine Berufung gegen 
ein bestehendes Urteil bedingt eingelegt werden könne, z. B. 
für den Fall, dass auch der Gegner die Berufung ergreife, 
oder ob sie unter der Resolutivbedingung des Rückzugs in 
einem bestimmten Falle, z. B. wenn der Gegner die Berufung 
nicht erkläre, eingelegt werden dürfe. Zunächst ist zu be- 
merken, dass für ein derartiges Vorgehen kein praktisches 
Bedürfhis spricht: dem ersten Fall ist durch die Gestattung 
der Anschlussberufung, dem zweiten durch die Möglichkeit des 
Rückzugs alle wünschbare Rechnung getragen. Auf der andern 
Seite entstehen durch derart bedingte Erklärungen Ungewiss- 



>) Ooldenring, Mündlichkeit im Zivilprozesse, in ZfdZP 14 52 ff., 
speziell 70 f., nennt ein derartiges Verfahren, trotz der Parteivortrage, 
ein schriftliches. 

*) Siehe hierzu Petersen, Über eventuelle Elagebegehren und 
Rechtemittel, in ZfdZP 16 493 ff., speziell 524 ff. 
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heiten, die das Interesse einer sichern Rechtspflege za gefährden 
geeignet sind. Ich halte ans diesen Gründen die eventaelle 
Einlegimg für unsulässig. Die Folge kann sein: Ungültigkeit 
bloss der Bedingung oder aber Ungültigkeit der Berufung. 
Meines Erachtens ist letzteres das Rfchtige. 

VIII. Das Gesetz kennt einen Fall, in dem die Berufung 
^als wirkungslos dahin/ällty^i die Nichtleistung der 
Kaution binnen der vom Bundesgericht angesetzten Frist 
seitens einer Partei, die in der Schweiz keinen festen Wohnsitz 
hat. Vgl. Art. 213 OG *). 

1. Die Frist ist anzusetzen ohne Begehren der Gegen- 
partei, da die Kautionsleistung auch für die Bezahlung der 
Prozesskosten dient *). 

2. Voraussetzung ist Nichtvorhandensein eines festen Wohn- 
sitzen in der Schweiz. Durch die internationale Übereinkunft 
über Zivilprozessrecht, vom 14. November 1896, hat diese Be- 
stimmung fast allen praktischen Wert verloren. 

3. Die Frist kann nur dem Berufungskläger angesetzt 
werden, nicht etwa dem (im Ausland wohnenden) Berufungs- 
beklagten •). Nur er befasst das Bundesgericht, begründet das 
Prozessrechtsverhältnis und veranlasst Prozesshandlungen. 

4. Die Frist kann vom Gericht beliebig lang angesetzt 
worden, unter Rücksicht auf die Verhältnisse. 

5. Während der Frist unterbleiben alle «Prozesshand- 
lungen». Darunter kann bei der Berufung nur verstanden 
werden die Prüfung der Zulässigkeit und die Mitteilung an 
die Gegenpartei beim schriftlichen Verfahren, die Ansetzung 
der Verhandlung beim mündlichen Verfahren. 

6. Folge der Nichtleistung ist das Dahinfallen der Be- 
rufung. Sie wird als « dahingefallen » (oder «verwirkt») am 
Protokoll abgeschrieben. 



1) Faveif, S. 300 sub D (Sep. S. 13). Siehe auch oben S. 122. 

') Beiehel, S. 165, Anm. 4 zu Art. 213 ist a. A. : er glaubt, Kaution 
für die Prozessentschädigung sei nur auf Antrag der Gegenpartei 
zu stellen, und ruft Art. 85 OG in Verbindung mit Art. 4 BZP an. 
Letztere Bestimmung bezieht sich doch wohl auf die materiellen Be- 
gehren. Im übrigen hat allerdings die Ansicht von Reichel die theo- 
retische Begründetheit für sich. Es wird aber eben in der Regel 
eine Gesamtkaution verlangt werden, die genügend ist für Kosten 
und Prozessentschädigung. Das Gesetz unterscheidet nicht und setzt 
keinen Parteiantrag voraus. 

») So auch Reichel, S, 165, Anm. 3 zu Art. 213. 
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IX. Die Berufdng kann von den Parteien selbst oder von 
Bevollmächtigten — Vertretern — geführt werden. 
Siehe Art- 28—40 BZP in Verbindung mit Art. 85 OG. 

1. Die eigene Prozessführung steht jeder handlungsfähigen 
Person zu. 

2. Vertreter kann ebenfalls jede handlungsfähige Person 
sein. Anwaltszwang gibt es nicht. 

3. Der Vertreter hat sich durch Vollmacht auszuweisen. 
Vgl. über sie Art. 32 bis 39 BZP. Ergänzend sei beigefügt: 
Die für die ProzessfClhrung vor den kantonalen Instanzen aus- 
gestellte Vollmacht dient, falls sie nicht ausdrücklich auf jene 
beschränkt ist, auch als Vollmacht vor Bundesgericht, also als 
Vollmacht zur Einlegung und Durchführung: der Berufung. 
Dagegen gilt die Tatsache, dass ein Vertreter den Prozess vor 
den kantonalen Instanzen geführt hat und im Besitze der 
Akten ist, keineswegs als Ausweis für die Bevollmächtigung 
vor Bundesgericht, und jene Tatsache ist nicht geeignet, die 
nach Bundesrecht nötige Vollmacht zu ersetzen; bezügliche 
kantonale Vorschriften gelten nur für die Prozessführung vor 
den kantonalen Instanzen ^). — Art. 38 BZP *) ist dispositives 
Recht : die Vollmacht kann also auch auf Abschluss eines Ver- 
gleiches und Abstand vom Prozesse (und damit Rückzug der 
Berufung oder Anerkennung der Berufung) gehen. 

4. Über die gesetzliche Vertretung siehe Art 75, Abs. 2, 
OG und Art. 29, 30, 35 BZP. Art. 75, Abs. 2, OG ist meines 
Erachtens nicht zu rigoros zu handhaben: die Tatsache der 
Prozessführung vor den kantonalen Instanzen dürfte doch wohl 
zum Ausweis der Vollmacht genügen. Die Bescheinigung kann 
vom kantonalen Gericht mit Absendung der Berufangserklärung 
übermittelt werden. 

5. Folge des Fehlens der Vollmacht oder einer genügenden 
Vollmacht ist zunächst die Nachholung des Mangels auf Ver- 
langen der Gegenpartei oder des Gerichts, Art. 36 BZP. Fehlt 
die Vollmacht des für den Berufungskläger Handelnden, so 
kann die Nichtbeibringung trotz Aufforderung Verlust des 



Das musste gegenüber thurgaaischen Anwälten mehrfach aus- 
gesprochen werden. Vgl. BGE 88 11 380 f. 

') Lautend: «Eine allgemeine Vollmacht zur Führung eines Pro- 
c zesses berechtigt den Bevollmächtigten zu allen Handlungen, welche 
« die Beendigung des Streites auf dem Wege des Rechtes zum Zwecke 
< haben ; nicnt aber zum Abschlüsse eines Vergleiches, zur Annahme 
« eines Schiedsrichters, zur Beform (Art 47), zum Abstehen vom Pro- 
•czesse und zum Empfange von Zahlungen.» 



— 152 — 

Rechtsmittels zur Folge haben ; doch ist hierbei sehr vorsichtige 
zu verfahren, und das Bundesgericht hat sich insbesondere 
nötigenfalls bei der Partei selber um die Beibringung der 
Vollmacht umzusehen, ehe es den Verlust des Rechtsmittels 
ausspricht. Keinesfalls ist eine Berufungserklärung ohne Voll- 
macht (oder ohne genügende Vollmacht) ungültig, es handelt 
sich dabei um ^ einen jederzeit, d. h. bis zur Beratung, ver- 
besserlichen Mangel. Liegt bei der Beratung keine genügende 
Vollmacht vor, so ist jene, wenn die Vollmacht vorher noch 
nicht verlangt worden war, oder die Verhältnisse es sonst 
erheischen, auszusetzen; war dagegen die VoDmacht mit An- 
drohung des Verlustes des Rechtsmittels verlangt worden, so 
ist dieser — ex officio oder auf Antrag der Gegenpartei — 
auszusprechen ^). 

Fehlt die Vollmacht des Berufungsbeklagten (oder ist sie 
ungenügend), so wird — im schriftlichen Verfahren — auf 
dessen Antwort (Art. 72, Abs. 1, 06) keine Rücksicht genom- 
men; im mündlichen Verfahren wird der Berufungsbeklagte 
als ausgeblieben betrachtet (der vollmachtlose Vertreter ist 
zum Vortrage nicht zuzulassen) — beides hat keinen Rechts- 
nachteil zur Folge. Beides gilt aber erst nach erfolgter Auf- 
forderung zur Beibringung der Vollmacht. 

X. In gewissen Fällen hat eine Sistierung der Be- 
rufung einzutreten. 

1. Gesetzlich nach Art, 77 OG; siehe oben S. 134 flP. 

2. Femer dann, wenn gegen das angefochtene Urteil 
gleichzeitig ein staatsrechtlicher Rekurs anhängig ist, sei es, 
dass er schon vor Einreichung der Berufung erhoben wurde, 
sei es, dass er während des Schwebens der Berufung einge- 
legt wird. Denn der staatsrechtliche Rekurs soll seinem Wesen 
und Ziele nach vor der Berufung erledigt werden: er greift 
die Verfassungsmässigkeit des angefochtenen Urteils und damit 
dessen Grundlage an. Das Bundesgericht kann nicht einen 
Entscheid fällen auf Grund eines Urteils, dessen verfassungs- 
mässige Grundlage angefochten ist. Umgekehrt wird der staats- 
rechtliche Rekurs mit dem Entscheid des Bundesgerichts als 
Berufungsinstanz gegenstandslos, da das bundesgerichtliche 
Urteil in der Sache selbst (Bestätigung des angefochtenen 



') Als eine Halbheit erscheint es dagegen« einen Fall, trotz 
Fehlens einer Vollmacht, plädieren zu lassen und das Urteil zu fällen,, 
gleichzeitig aber den vollmachtlosen Vertreter zur nachträglichen 
Beibringung der Vollmacht anzuhalten. 
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Urteils oder Abändenmg) das angefochtene kantonale Urteif 
ersetzt ^). 

3. Über ein ganz unbegründetes Sistiernngsbegehren siehe^ 
B6E 38 II 169 ^ (Anhandnahme einer Appellation gegen ein 
erstinstanzliches Urteil, das eine Patentübertragongsklage des 
angeblichen wirklichen Erfinders gegen den angeblichen Usur- 
pator des Patentes abgewiesen hatte; Frage, ob die Klage 
unter die in Art- 30 Patentgesetz aufgezählten gehöre und ol> 
der Kanton Zürich dieser Vorschrift nachgelebt habe. Das 
Bundesgericht hat richtigerweise sofort die Zulässigkeit der 
Berufung geprüft.) 

4« Eine Sistierung kann auch dann erfolgen, wenn andere^ 
beim Bundesgericht mittelst Berufung anhängige Prozesse für 
den Ausgang einer Berufung präduziell sind, ja selbst dann, 
wenn nur eine tatsächliche Präjudizialität vorliegt (so dass^ 
Rückzug der Berufung oder Vergleich erwartet werden kann). 

5. Endlich siehe noch Art. 75 BZP (vgl. Art. 85 OG). 

XI. Als Stadien des Berufungsverfahrens hissen 
sich nach den bisherigen Ausführungen bezeichnen : 

1. Das Einlegungsstadium. Es beginnt mit der Mitteilung 
des kantonalen letztinstanzlichen Urteils an die Partei und 
endigt mit dem Ablauf der Anschlussberufungsfrist (obon 
S. 113 f.). 

2. Das Stadium der Prüfung der Zulässigkeit und Form- 
gältigkeit der Berufung (^ Prüfungsstadium »J. Es beginnt schon 
mit Einlegung der Berufung, also sehr oft noch innert dem 
Einlegungsstadium; es kann aber auch übergreifen in das dritte 
Stadium. 

3. Das Stadium der materiellen Verhandlung und Beurteilung 
der Berufung. Es besteht in den oben sub III, IV und VI 
besprochenen Prozesshandlungen. 

Eine scharfe Scheidung dieser Stadien, insbesondere eine 
zeitliche Scheidung, ist nicht möglich. Es handelt sich hierbei 
nur um verschiedenartige Prozessbandlungen. 

XII. Dies führt noch zu einer kurzen Besprechung der 
Stellung der Prozesssubjekte im Beruf ungs verfahren. 
Als Prozesssubjekte, die Prozesshandlungen vorzunehmen haben. 



') Die Konsequenzen dieser Sistierungsnotwendigkeit sind ja 
freilich nicht erfreulich, aber ich komme über die Notwendigkeit 
nicht hinweg. Die Praxis des Bundesgerichts handelt freilich im 
Interesse der Raschheit der Rechtspflege ganz anders. — Siehe das 
Nähere unter Kap. VIII. 
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vorzunehmen befugt und verpflichtet sind, erscheinen im Be- 
rufungsverfahren : 

die Parteien; 

das kantonale letztinstanzliche Gericht (der judex a quo) ; 

der Präsident des Bundesgerichts; 

der Instruktionsrichter (Referent); 

das Gericht selbst (die zuständige Abteilung). 

Die Stellung dieser Prozesssubjekte in den verschiedenen 
Prozessstadien kann kurz wie folgt bezeichnet werden: 

1. Die Parteien disponieren frei über die Einlegung und 
den Rückzug der Berufung, der Anschlussberufungskläger mit 
der Einschränkung, dass seine Anschlussberufung im Falle 
Unzulässigkeit, Formungültigkeit und Rückzugs der Haupt- 
berufung dahinfällt. Sie haben die Pflicht formgültiger Ein- 
legung der Berufung (sofern das als Pflicht bezeichnet werden 
^arf), eventuell Kautionspflicht (oben sub VIII). 

Im Prüfungsstadium kann die Pflicht zur Angabe des 
Streitwertes, der Bestreitung seitens des Berufungsbeklagten 
und dergleichen von Bedeutung sein. Im übrigen haben die 
Parteien nur ein Recht auf Vornahme der Prozesshandlungen 
(Antwort auf die Berufung, Erscheinen, mündliche Vorträge), 
keine Pflicht. Immerhin kann die Pflicht der Einreichung der 
Rechtsschriften im Doppel (Art. 40 OG) hier erwähnt werden. 

2. Das kantonale Gericht hat die Pflichten: 

a) der Mitteilung der Berufung an die Gegenpartei; 

b) der Übersendung der Akten samt ürteilsabschrift an das 
Bundesgericht. 

Es hat die bezüglichen Weisungen des Bundesgerichts — 
-allgemeiner und besonderer Natur — zu befolgen. Auch eine 
unrichtigerweise bei ihm eingelangte Anschlussberufung muss 
-es noch ohne Verzug dem Bundesgericht zusenden ; denn nach 
Einlegung der Berufung handelt es nicht mehr aus eigener 
Machtvollkommenheit. Diese besteht einzig noch hinsichtlich 
-der einstweiligen Verfügungen (Art. 78 OG). 

3. Dem Präsidenten liegt ob: 

Die Prüfung der Zulässigkeit und der Formg^ltigkeit der 
Berufung und die Anordnung des eventuell zur Ermittlung der 
bezüglichen Fragen erforderlichen Verfahrens; die Betrauung 
eines Instruktionsrichters (Referenten) mit der Sache ; die An- 
ordnung der Ladungen; der Vorsitz in der Verhandlung, die 
-Geschäftsleitung, Sitzungspolizei daselbst; die Verkündung des 
Urteils. Vgl. Art. 37 OG; Art. 181—183 BZP (Art. 85 OG). 



< 
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4. Der Inatruktionarichter hat ebenfalls die Prüfangspflicht 
iiinsichtlich der Znlässigkeit nnd Formgültigkeit der Berufung; 
«odann im schriftlichen Verfahren die Mitteilungspflicht hin- 
sichtlich der Berufungsschrift; in der Verhandlung die Pflicht 
des Refenerens, mit dem Rechte des ersten und des letzten 
Votums. 

5. Das Oesamtgericht (die Abteilung) beurteilt auch noch 
gegebenenfalls (bei Zweifeln) Formgültigkeit und Znlässigkeit 
der Berufung, gemeinsam mit der Beratung zur Hauptsache 
oder dieser vorgängig. Es fällt das Urteil gemäss den in 
Art. 181 — 183 BZP aufgestellten Regeln. Die Parteien haben 
kein Recht, den Entscheid am Ladungstage zu erwirken (oben 
sub VI, S. 149). . Wohl aber hat das Gericht die ordnungs- 
mässig erschienenen Parteien im mündlichen Verfahren an- 
zuhören. Für die Überprüftingsbefügnis des Gerichts siehe 
Kap. VI. 

Hieran reihen sich die in Art. 102 — 104 OG geregelten 
Pflichten der Bundesgerichtskanzlei. 



Seclistes Kapitel, 

Die Begründung der Berufung. 

Die Überprfifuagsbefugais des Buadesgerichts* 

Ziel der Berufung ist: Abänderung des angefochtenen 
Urteils zu gunsten des Berufungsklägers. 

^Qvyxixm^grund ist: dass das angefochtene Urteil auf einer 
Verletzung von Bundesrecht beruhe (Art. 57, Abs. 2). Hierin 
liegt der Kern des ganzen Rechtsmittels. Aus diesem Obersatze 
die Folgerungen durchzuführen und in alle Details zu ver- 
folgen, ist Aufgabe der folgenden Darstellung. 

Der Grundsatz schliesst dreierlei in sich: 

1. den Ausschluss der noua; 

2. die grundsätzliche Beschränkung des Bundesgerichts auf 
die Rechtsfragen; 

3. und zwar auf die Rechtsfragen eidgenössischen Rechts. 

Der Besprechung des Begriffes der «Verletzung von Bundes- 
recht» vorgängig, ist als erste Folgerung aus dem Wesen des 
Rechtsmittels zu betrachten: 

Krster iVbBOliTiitt. 

Der Aussohluss von nova, Art. 80 OG. 

Die Überprüfung des Bundesgerichts ist auf die Rechts- 
fragen beschränkt. Das Berufungsverfahren soll nicht Fort- 
führung des Prozesses ab ovo, sondern nur Fortführung des 
Urteilsstadiums sein *). Das Bundesgericht hat zu überprüfen, 
ob der Entscheid der kantonalen Instanz bei der gegebenen 
proeessnalen Aktenlage ^), auf Grund des im Zeitpunkte der Ur- 



») Anlehnung an Wach, Vorträge, 2. Aufl., S. 245 und 284 f. 
«) Beichel, Anm. zu Art. 80, S. 84. 
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ieüsfäUang vorliegenden Tatbestandes, auf einer Verletzung von 
Bundesrecht beruhe. Das bedingt den Ausschluss des Noven- 
rechtes, mit welchem Rechte notwendig eine Fortführung des 
Prozesses auch nach seiner tatsächlichen Seite, eine Fortführung 
der causa et controversia, verbunden ist. Wäre das Novenrecht 
zugelassen, so hätte das Bundesgericht nicht blosse Über- 
prüfungsbefugnis, beschränkt auf die Frage, ob der ergangene 
Entscheid auf Verletzung von Bundesrecht beruhe; sondern 
es müsste selbständig, auf Grund neuer Tatsachen und Be- 
gehren, den Rechtsstreit entscheiden, ganz unabhängig von 
der Sammlung des Prozessstoffes in der kantonalen Instanz. 
J)as Bnndesgericht hat so über die Rechtsfragen eidgenössischen 
Rechts, die der betreffende Rechtsstreit auf wirft, eu erkennen, wie 
es erkennen würde, wenn es an Stelle des kantonalen Gerichts 
wäre: so kann der Grundsatz formuliert werden. 

Zu einer derartigen Ordnung zwang wohl schon der ein- 
fache Umstand, dass die meisten kantonalen Gesetzgebungen 
oin Novenrecht für die Appellationsinstanz nur in beschränktem 
Masse kennen ^). Die Einführung eines Novenrechts für die 
Bandesinstanz hätte unter diesen Umständen etwas Stossendes 
an sich. 

Aber auch der ganze Zweck des Rechtsmittels verbot das 
Novenrecht. Weitere Ausführungen hierüber erscheinen an- 
gesichts der Motive zum Gesetz und der in der Einleitung 
ausgesprochenen Grundsätze an diesem Orte überflüssig. 

Der Grundsatz gilt allgemein, insbesondere auch für den 
Ehescheidung S' (und Eheeinsprache-) /rö^gfß««/ vgl. BGE 19 169 *; 
-26 II 272 ^ 

Die Sammlung des Prosessstoffes soll also ausschliesslich 
den kantonalen Gerichten zustehen; neuer Prozessstoff darf 
vor Bundesgericht nicht mehr hinzugetragen werden. Eine 
Änderung der vor dem kantonalen Gericht vorhandenen Prozess- 
lage kann durch Anträge vor Bundesgericht nicht bewirkt 
w(»rden. 

Dies ist nunmehr im einzelnen zu erörtern. 

L Der Ausschluss «neuer Tatsachen». Tatsachen, 
die für das Prozessrecht von Bedeutung sind, sind Vorgänge, 
Veränderungen in der Aussenwelt. In den Prozess werden die 
Tatsachen der Regel nach eingeführt durch die Behauptung 
einer Partei; Tatsachen und (tatsächliche) Behauptungen sind 
daher gleichzustellen ; der Ausschluss neuer Tatsachen umfasst 



») Siehe Steiner, App., § 14, S. 87 ff. 
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ganz besonders aucb den Ausschluss neuer (tatsächlicher) Be- 
hauptungen. 

Die Tatsachen können, um für das Bundesgericht neu zu 
sein, sich ereignet haben entweder vor Erlass des letztinstanz- 
lichen kantonalen Urteils, oder nach Erlass desselben. Der 
Grund und Zweck des Ausschlusses vor Bundesgericht ist in 
beiden Fällen nicht ganz derselbe. 

a, Tatsachen ersterer Art können unter Umständen der 
Partei das ausserordentliche Rechtsmittel der Revision, Neu- 
rechtsklage, gewähren. Aber für das Bundesgericht ist zur 
Remedur auf diesem Wege kein Raum ; das Bundesgericht ist 
nicht die Instanz hierfür. Es soll aucb nicht dazu dienen, vor 
den kantonalen Gerichten versäumte Rechtsbehelfe — tatsäch- 
liche Behauptungen — zu gewähren. Tatsachen, die der kan- 
tonale letzte Richter nach seinem Prozessrecht nicht berück- 
sichtigen durfte, darf auch das Bundesgericht nicht berück- 
sichtigen : sie bilden keinen Bestandteil des Prozessstoffes ^). 
Auch darauf kommt nichts an, dass die Tatsache der Paiiiei 
erst nach Ausfällung des letztinstanzlichen kantonalen Urteils 
bekannt geworden ist *). Neu in diesem Sinne (a) ist jede 
Behauptung, die vor den kantonalen Gerichten nicht vorgebracht 
worden ist, gleichgültig, ob sie hätte vorgebracht werden 
können oder nicht. Entscheidend dafür, ob eine tatsächliche 
Behauptung vorgebracht worden sei oder nicht, ist die Ver- 
urkundung des Prozessstoffes, für die das kantonale Prozess- 
recht massgebend ist. Eine Anfechtung dieser Verurkundung 
vor Bundesgericht (z. B. ein Antrag auf Berichtigung des Ver- 
handlungsprotokolls) ist ausgeschlossen. Im übrigen ist zu 
erinnern an Art. 63, Ziff. 2, oben S. 127 ff. 

h. Anderer Natur sind Tatsachen, die sich erst nach Aus- 
fällung des angefochtenen Urteils ereignet haben. Als wichtigste 
Beispiele mögen genannt werden : der Tod einer Partei, der eine 
Entschädigung für dauernde Erwerbsunfähigkeit zugesprocheni 
worden ist (aus Haftpliichtrecht, aus Art. 53 OR) •), und die 
Wiederverheiratung einer Witwe, die Entschädigung för den;. 
Verlust des Versorgers eingeklagt hat *). 



») BGE 26 II 272 * ; 970 «. 

*) BGE 26 II 103 f. \ 

•) Siehe hierüber R 21 8. Die Begründung verweist nur en passant 
auf Art. 80 OG ! 

*) Vgl. BGE 81 II 281 ff. ; speziell 288 *, wo aber die Wieder- 
verheiratung schon vor Erlass des letztinstanzlichen kantonalen Ur- 
teils stattgefunden hatte. Siehe dagegen den völlig zutreffenden Fall 
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Dass diese Tatsachen vom Bandesgericht nicht berück- 
sichtigt werden dürfen — wenigstens für den materiellen Ent- 
scheid — folgt schon aus den eingangs dieses Kapitels auf- 
gestellten Grundsätzen : Es ist lediglich eine Folge der Struktur 
des Rechtsmittels, die wiederum nur dessen Aufgabe angepasst 
ist. Ob eine Entschädigung im Zeitpunkte der Urteilsfällung 
durch das kantonale Gericht auf Grund der Wahrscheinlich- 
keitsrechnung richtig bemessen wurde, ist vom Bundesgerichte 
zu überprüfen. Dagegen darf vor allem die materielle Grund- 
lage des Prozesses nicht geändert werden: so können nun 
nicht die Hinterbliebenen des Verunfallten, der seinerseits einen 
selbständigen Anspruch aus Art. 6, lit. b, FHG oder Art. 53 CR 
geltend gemacht hat, vor Bundesgericht diesem Anspruch einen 
Anspruch aus Art. 6, lit a, FHG oder Art. 52 CR substituieren 
und auch nicht etwa eine Rückweisung auf Grund dieser neuen 
Prozessbasis verlangen: das widerspricht alles dem Prinzipe 
des Art. 80 GG. Dass diese Nichtberücksichtigung auch materiell 
vollständig gerechtfertigt ist, ergibt sich aus der Erwägung, 
dass es sich bei den fraglichen Entschädigungen ja überhaupt 
immer um Wahrscheinlichkeitsrechnungen handelt, die ihrer 
Natur nach dem Zufall unterworfen sind. Das angefochtene 
Urteil kann auch niemals wegen der Tatsache, dass später 
der Kläger stirbt oder sich wieder verheiratet, auf einer Ver- 
letzung von Bundesrecht beruhen. Endlich würde die Zulassung 
derartiger nova bis zur Verhandlung vor Bundesgericht selbst 
diese Zulassung ad absurdum führen. 

Dagegen erheischt nun doch eine neue Tätsache dieser 
Art eine Berücksichtigung in einer bestimmten Richtung, näm- 
lich soweit sie auf das Verfahren von Einfluss ist. Der Aus- 
schluss neuer Tatsachen hat ja seinen Grund nur darin, dass 
am materiellen Prozessstoff, wie er der letzten kantonalen 
Instanz vorgelegen, nichts geändert werden, der Prozess nicht 
auf eine neue Basis gestellt werden soll. Dieser Grund erheischt 
aber nicht, dass derartige Tatsachen überhaupt ganz ohne 
Bedeutung seien, auch für das Verfahren. Vielmehr weist ja 
Art. 85 CG ausdrücklich auf Art, 75 BZP hin, der das Vor- 
gehen im Falle der Handlungsunfähigkeit, des Todes oder des 
Konkurses einer Partei regelt: diese Umstände sind für die 
Prozessführung — Vollmacht, Urteilsspruch — zu berück- 
sichtigen ^). 

BGE 88 n 32 ff. ^ und insbesondere die grundlegenden Ausführungen 
auf S. 33—35 (= R 26 33), auf die hier mit allem Nachdruck ver- 
wiesen wird. 

So auch R 21 8 und BGE 88 IT 33. 
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Zu diesem Abschnitt sei noch auf folgende Eintscheide des 
Bundesgerichts hingewiesen: 28 1191 f.* (Neuheit eines Musters 
von einer Partei bestritten, vor Bundesgericht u. a. mit der 
neuen Behauptung, nicht die Gegenpartei, sondern ein Dritter 
sei Urheber). 24 II 904 * (neue Erklärungen tatsächlicher Vor- 
gänge). 27 II 188 f. ^ 80 n 235. 81 H 153 ^ (die Nachfolge 
eines Gesellschaftsverhältnisses, die im Laufe des Prozesses 
eingetreten, vor Bundesgericht nicht zu berücksichtigen, wenn 
die neue Gesellschaft bisher nicht im Prozessrechtsverhältnis 
gestanden hat) ; 32 II 32 * ; 485 \ 

IL Den neuen Behauptungen (auf Seite des Angreifenden) 
stehen die neuen Bestreitungen (auf Seite des Ange- 
griffenen) am nächsten. Hiertiber sind nicht viele Worte zu 
verlieren. Bestreitungen können sich beziehen auf tatsächliche 
Behauptungen (das sind die Bestreitungen im engeren Sinne) 
oder auf Ansprüche. Hinsichtlich der Verurkundung ist auf 
das oben sub I a Gesagte' zu verweisen. Aus der Praxis ver- 
weise ich auf BGE 23 1091 f. • (Zeitpunkt des Zinsenlaufes, 
erst vor Bundesgericht bestritten) ; 29 II 542 f. •. Hier ganz 
besonders gilt der Grundsatz, dass die Berufung nicht zur 
Heilung von Versäumnissen vor den kantonalen Instanzen 
dienen soll und dienen kann. 

III. Ausgeschlossen sind sodann neue Begehren, d.h. 
Begehren, die vor der letzten kantonalen Instanz nicht gestellt 
worden sind, seien es Begehren materieller Natur, seien es 
Beweisanträge. Begehren materieller Natur sind Anträge auf 
Verurteilung oder Freisprechung; sie sind nicht die Begründung 
der früher gestellten Begehren. Hierüber siehe unten. Bei 
diesem Punkt ist länger zu verweilen. 

a. Neu in diesem Sinne sind zunächst Begehren, die mehr 
oder anderes verlangen, als vor der letzten kantonalen Instanz 
verlangt wurde. Der Beklagte, gegen den vor der ersten kan- 
tonalen Instanz Fr. 24,000 eingeklagt worden waren, der zu 
Fr. 18,000 verurteilt worden war und vor der letzten kan- 
tonalen Instanz Bestätigung dieses Entscheides verlangt hatto, 
kann nun vor Bundesgericht nicht wieder seinen erstinstanz- 
lichen Antrag auf gänzliche Abweisung der Klage erneuern ^) ; 
der Kläger, der mit einem Teil seiner Klage vor erster Instanz 
abgewiesen worden war, und sie vor zweiter Instanz nur noch 
teilweise aufrecht erhalten hatte, kann sie vor Bundesgericht 



') BGE 28 1708 '; 27 II 479»; R 24 2; BGE 82 II 110»; 393 ^ 

-532 f. ». 
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nicht mehr im vollen Umfange aufnehmen; eine vor erster 
Instanz abgewiesene Widerklage, die infolge Beruhigiing des 
Widerklägers bei diesem Entscheid nicht Gegenstand des zweit- 
instanzlichen Urteils gebildet hat, kann nicht vor Bundesgericht 
wieder aufgenommen werden. 

Bei der Frage, ob etwas Neues verlangt werde, ist oft 
zu entscheiden, ob ein neuer Anspruch oder nur ein als das 
Mindere im Mehreren schon enthaltener Anspruch erhoben werde. 
Diese Frage kann z. B. aufgeworfen werden, wo eine Ent- 
schädigung in Kapital verlangt wurde und nun Entschädigung 
in Rente verlangt wird oder umgekehrt, und zwar sowohl beim 
•Kläger wie beim Beklagten. Ist im Antrag des Beklagten auf 
Abweisung der auf Auszahlung einer Kapitalentschädigung 
gerichteten Klage, eventuell Reduktion, auch der eventuelle 
Antrag auf Zusprechung einer Rente enthalten? Liegt in der 
Klage auf Auszahlung einer Kapitalentschädigung eventuell der 
Antrag auf Rentenzusprechung ? Und umgekehrt in der Klage 
auf Rente der Antrag auf Zusprechung einer Aversalentschä- 
digung'? Kann der Beklagte, der Abweisung der auf Rente 
gerichteten Klage beantragt, vor Bundesgericht eventuell Ver- 
urteilung zu einer Kapitalentschädigung verlangen (die ja unter 
Umständen auch in seinem Interesse liegen kann) ? Die bundes- 
gerichtliche Praxis hat alle diese Fragen, soweit sie sich damit 
zu beschäftigen hatte, verneint ^). Die Entscheide sind gewiss 
richtig, wenn zur Begründung des neuen Begehrens auch neue 
Tatsachen vorgebracht werden müssen : dann ist der Antrag 
schon aus diesem Grunde ausgeschlossen. Ist dies nicht der 
Fall, so möchte ich wenigstens bei eventuellem Antrag auf 
Rentenverurteilung die Zulässigkeit nicht so zweifellos ver- 
neinen. Man könnte doch unter Umständen vom Minus, das 
im Mehr enthalten ist, sprechen. Freilich : dem Wortlaute ent- 
spricht eher die andere Auffassung. 

Im Antrag auf Abweisung der Klage ist meist — bei 
Klage auf Geldleistung — der Antrag auf Reduktion als das 
Mindere im Mehreren inbegriflFen zu betrachten. Allein hierfür 



BG£ 26 345^ (Antrag der beklagten Gesellschaft in einem 
Unfallversicherungsprozess, statt auf Kapital auf Rente zu erkennen)! 
28 II 255 (eventueller Antrag des Klägers auf Aversalentschädigung 
statt Rente). 81 II 696 ^: Klage auf Kapitalentschädigung; Zusprechung 
einer Rente; Begehren, die Renten sollen insgesamt den Wert des 
verlangten Kapitals nicht übersteigen (Zweifelhafte Entscheidung !) ; 
Antrag auf Publikation bei Patentgesetz etc.: bei Art. 50 OR. An- 
trag auf Konfiskation bei MSchG etc. Konventionalstrafe: wenn nur 
Unsittlichkeit behauptet, so ist erst vor Bundesgericht (eventuell) 
Begehren auf Herabsetzung unstatthaft. — Vgl. auch 27 II 504. 

Wei»9f BerafDDg an das Bandesgericht. 11 
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ist für die kantonalen Instanzen das kantonale Prozessrecbt 
massgebend. Erklärt die letzte kantonale Instanz eine Reduktion 
als verwirkt, weil nicht oder verspätet speziell angefochten 
(z. B. auch ein Begehren um Herabsetzung von Zinsen), so ist 
ein bezüglicher Antrag auch vor Bundesgericht unzulässig, und 
zwar auch vom Standpunkte des Art. 80 aus, und nicht nur, 
weil es sieh dabei nicht um Verletzung von Bundesrecht handelt 
(letzteres würde die materielle Begründetheit des Antrages be- 
schlagen). Eine Anfechtung des Zinsenpunktes erst vor Bundes- 
gericht ist unzulässig als . « neues Begehren » ^) ; als minderes 
im mehreren liegt die Anfechtung des Zinses in der Bestreitung 
des Anspruches nicht ohne weiteres. 

Der Beklagte darf nicht vor Bundesgericht erst eine Wider- 
klage einführen *). 

Ein Nebenintervenient kann nicht vor Bundesgericht Be- 
gehren stellen, die auf eine Hauptintervention hinauslaufen \ 
Allgemein gesagt: Das Prozessrechtsverhältnis, die ursprüng- 
liche Stellimg der Parteien, darf vor Bundesgericht nicht ver- 
ändert werden *). 

Aus der Praxis sei noch hervorgehoben : BGE 26 II 441) ^: 
Neues Begehren um Niclitauferlegung von Kosten des Rechts- 
öffnungsverfahrens. (Das Urteil spricht — ungenau — von einer 
neuen «Einrede».) 

27 II 421 * (Anfechtung einer Pfändung mit der Pauliana; 
Unzulässigkeit eines Begehrens auf Ungültigerklämng von 
Kollokationen in dieser Pfändung); eod. 544 f. • (Klage auf 
Einzahlung von Genossenschaftsanteilen ; neuer eventueller 
Antrag auf Nichtvolleinzahlung. Sollte es sich da nicht eher 
um eine im Hauptantrag enthaltene Reduktion gehandelt haben? 
Dagegen war das Bundesgericht wohl deshalb nicht in der 
Lage, den Antrag eingehend zu beurteilen^ weil kaum die 
tatsächlichen Anhaltspunkte dafür vorlagen). 

29 II 702 : Bei einer Klage auf Auszahlung des Werk- 
lohnes, der die Preisminderungseinrede entgegengehalten worden 
war, stellte der Unternehmer vor Bundesgericht neu das Be- 
gehren um Zulassung zur unentgeltlichen Ausführung des von 
den gerichtlichen Experten vorgeschlagenen Umbaues der be- 



*) In der Praxis auch schon entschieden. (Siehe z. B. 28 1091 f. •.) 

*) BGE 30 II 460 ^ 

») BGE 26 II 681 '. 

*) Das darf natürlich nicht zu allgemein verstanden werden! 
Ausscheidungen aus dem Prozessrechtsverhältnis sind natürlich mög- 
lich, nicht aber Schaffung von neuen Prozessrechtsverhältnissen. Vgl. 
auch den Abschnitt Anschlussberufung! 
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treffenden Anlage. Das ßundesgericht erklärte das Begehren 
als unzulässig. 

32 II 437*: Haben beim Ehescheidungsprozess beide 
Parteien gegenseitig aus Art. 46 oder 47 ZEG gegeneinander 
geklagt, so können sie nicht vor Bundesgericht Scheidung aus 
Art. 45 ZEG verlangen. 

b. Neue Beweisanträge sind ausgeschlossen wie neue Be- 
weismittel. Dieser tunkt ist im Zusammenhang mit den Be- 
weismitteln zu behandeln. 

IV. Den Ausschluss n e u e r Einreden betreffend, ist zu 
sagen : Einreden sind alle Einwendungen, die zur Entkräftung 
eines erhobenen Anspruches oder einer erhobenen Einrede 
geltend gemacht werden können. Der Begriff ist nicht be- 
schränkt auf den materiellrechtlichen Begriff der Einrede, er 
umfasst auch weitere Schutzbehauptungen. Er kann umfassen : 

a. Einwendungen, welche zugleich einen neuen Anspruch, 
über den rechtskräftig entschieden werden kann, enthalten: 
Hierher gehört die Kompensationseinrede, die schon aus dem 
Gesichtspunkte der Unzulässigkeit neuer Begehren vor Bundes- 
gericht nicht neu geltend gemacht werden darf ^). 

b. Andere Einreden materieller Natur, wie die Wandelnngs-, 
die Preisminderungseinrede. Letztere stellt gegenüber der erstem 
nicht ein darin enthaltenes Minus dar. Auch hier würde übrigens 
in der Geltendmachung der Preisminderungseinredc zugleich 
(wohl immer) ein neues Begehren liegen. 

c. Die Einrede, dass das Rechtsgeschäft, aus dem geklagt 
wird, an einem Willensmangel leide (Irrtum, Betrug, Zwang). 
Das ist bekanntlich schon keine eigentliche Einrede mehr. 
Aber sie fällt zweifellos unter Art. 80 OG. 

d. Dagegen ist nicht ausgeschlossen die «J^inrede» der 
Unsittlichkeit des Rechtsgeschäftes. Denn diese kann nicht mehr 
als selbständige Schutzbehauptung, auf die der Begriff «Ein- 
rede» zutreffen würde, aufgefasst werden. Auch ist sie von 
Amtes wegen zu berücksichtigen, und das auch vom Bundes- 
gericht, also selbst ohne Anrufung einer Partei. Auch das 
zeigt, dass es sich dabei nicht um eine unter Art. 80 OG 
fallende Einrede handeln kann *). Gleich verhält es sich wohl 
mit der Klaglosigkeit eines Rechtsgeschäftes (z. B. eines Differenz- 



*) BGE 32 II 57 *. — Vgl. dazu Wach, Vorträge, 2. Aufl., S. 262 ff. 

») Siehe hierüber BGE 80 II 75 f.»; aufch 416 ^ Dabei ist aber 
zu beachten, dass neue Tatsachen zur Begründung der «Einrede» 
auBgeschlossen sind! 
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geschäftes), die ebenfalls von Amtes wegen zu berücksichtigen 
ist. Aber da werden wohl immer neue Tatsachen zur Begrün- 
dung dienen müssen, und aus diesem Grunde wird die «Ein- 
rede» unzulässig sein. 

e. Unzulässig, wenn erst vor Bundesgericht erhoben, ist 
die Einrede der Verjährung, Sie ist ja auch nicht von Amtes 
wegen zu berücksichtigen. Sie ist unzulässig auch ganz ohne 
Rücksicht darauf, ob sich das Tatsachenmaterial zu ihrer 
Beurteilung in den Akten findet. Denn der Prozess ist eben 
durch Nichterheben dieser Einrede vor den kantonalen Instanzen 
auf einen andern Boden gestellt worden, eine Verbesserung 
des prozessualen Fehlers, der im Vorgehen der Partei liegt, 
kann nicht stattfinden ^). 

/. Ähnlich verhält es sich mit den Einreden der mangelnden 
Aktiv- *) oder Passivlegitimation, 

g. Dies leitet über zu den Beweiseinreden, Mit diesen ver- 
möchte die Partei schon deshalb nicht durchzudringen, weil 
es sich dabei um die Anwendung kantonalen (Prozess-) Rechts 
handelt. 

V. Der Ausschluss neuer Beweise und Beweismittel. 

a. Neue Beweisanträge sind solche, die vor der mass- 
gebenden kantonalen Instanz — derjenigen, vor der sie zu- 
lässig gewesen wären — nicht gestellt' worden sind, sei es, 
dass sie nun zur Erhebung eines neuen Beweises, zur Wider- 
legung eines dem Gegner gelungenen Beweises, zur Herstellung 
eines schon angetretenen Beweises dienen sollen. Unzulässig 
sind somit namentlich auch Beweisanträge, die nicht auf Ver- 
vollständigung des unvollständigen, sondern auf Umstürzimg 
des von der kantonalen Instanz — in der Regel auf dem Wege 
der Beweiswürdigung — für das Bundesgericht verbindlich 
festgestellten Tatbestandes hinzielen. Denn die Stoffsammlung 
und die Überprüfung der Tatfrage sind nicht Sache des Bundes- 
gerichts. Das führt indessen zum Abschnitt «Tat- und Rechts- 
frage» und zu den Aktenvervollständigungsbegehren, ist daher 
nicht in diesem Zusammenhange zu behandeln. Auch Beweis- 
anträge, die an sich zulässig wären, sind es nicht, wenn sie 
zur Feststellung einer Tatsache dienen sollen, die vor den 
kantonalen Instanzen nie behauptet worden ist (BGE 23 627). 
Ausgeschlossen sind also neue Beweisanträge für schon be- 
hauptete Tatsachen und Beweisanträge für erst vor Bundes- 



') BGE 28 244*. 26 II 361 ^ 
») BGE 28 871 '. 
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gericht neu vorgebrachte Tatsachen. Eine Oberexpertise, die 
vor den kantonalen Instanzen nicht beantragt wurde, darf 
nicht vor Bundesgericht beantragt werden, (BGE 30 II 33G ^ 

Vgl. auch BGE 31 II 119.) 

. 

b. Nene Beweismittel sind alle in der letzten kantonalen 
Instanz nicht gebrauchten Beweismittel, sei es, dass sie vor 
den kantonalen Instanzen überhaupt nicht beantragt, sei es, 
dass sie aus Gründen des kantonalen Prozessrechtes nicht er- 
hoben wurden. Die Parteien dürfen daher keine Urkunden vor- 
legen, die den kantonalen Instanzen nicht vorgelegt wurden ^), Jr" 
gleichgültig, ob die Vorlegung möglich war oder nicht. Sie 
dürfen — auch wenn der betreflPende Beweis schon vor den 
kantonalen Instanzen angetreten, von diesen aber nicht ab- 
genommen wurde — nicht neue Zeugen dafür anrufen. Sie 
dürfen nicht mit Gutachten operieren, die den kantonalen 
Instanzen nicht vorgelegen haben *). Das Rechtsmittel des 
Augenscheins durch das Bundesgericht ist ausgeschlossen ®). 

Nun ist aber hinsichtlich der Outachten eine Einschränkung 
zu machen. Beweismittel und damit Aktenstücke (oder fähig, 
es zu sein) sind nur Gutachten, die zur Lösung der Tatfrage, 
zur Tatbestandsfeststellung im konkreten Fall, dienen sollen. 
Dagegen fallen nicht unter die Beweismittel Eechtsgutachten 
über die den Prozess beherrschenden Fragen — die vielmehr 
der juristischen Literatur gleichzustellen sind — , ebensowenig 
aber wissenschaftliche Abhandlungen oder Gutachten allgemeiner 
oder spezieller technischer Art, die ihrer Natur nach als Literatur 
zu qualifizieren sind *). Derartige Gutachten, die eben nickt zur 
Beweisführung, sondern zur Erleichterung der Rechtserörterung 
und Rechtsentscheidung bestimmt sind, werden nach der Praxis 
des Bundesgerichts (mit Recht) zugelassen, unter Mitteilung an 
die Gegenpartei. So gut das Bundesgericht Literatur über 
dergleichen Fragen benutzen darf und benutzen soll, so gut 
soll es auch Gutachten darüber konsultieren dürfen. 

VI. Wir kommen auf den Ausgangspunkt dieses Ab- 



») BGE 24 II 127 \ 26 II 568 \ 81 II 305 " ; 317 *. 

») BGE 27 II 392 f. *. 80 II 109 «. 

») BGE 28 852 \ 26 II 156 ». 

*) Ausgesprochen in: BGE 30 II 542«; 88 II 70. Hierher ge- 
hören z. B. medizinische Abhandlungen allgemeiner Natur, die sich 
nicht mit dem konkreten Rechtsfall befassen. — So auch beim Reichs- 
gericht; vgl. Boyens in der unten auf S. 169 angeführten Abhandlung, 
S. 164, Anm. Siehe zu diesem Unterschied auch Kohler, in ZfdZP 26 
337, Anm. 6. 
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Schnittes zurück und fassen das bisher über den Ausschluss 
des Novenrechtes Gesagte wie folgt zusammen: 

1. In Art. 80 OG sind zweierlei Arten von Ausschluss zu 
finden : der Ausschluss neuer Ansprüche und materieller Be- 
gehren einerseits, der Ausschluss neuer Tatsachen und neuer 
Beweise (inklusive Beweisanträge), sei es zum Beweise schon 
behaupteter, sei es zum Beweise neuer Tatsachen, anderseits. 
Der Ausschluss neuer Einreden und Bestreitungen fällt bald 
unter die eine, bald unter die andere Kategorie, oft unter 
beide. 

2. Der Ausschluss jener ersten Kategorie hat seinen Grund 
im Instanzenzug: Es geht nicht an, dass vor der höheren 
Instanz mehr oder andere Ansprüche geltend gemacht werden 
als vor der niederen; es soll nicht vor Bundesgericht ein 
Rechtsstreit verhandelt werden, der vor den kantonalen In- 
stanzen nicht verhandelt worden ist. Auch eine Veränderung 
des Prozeesrechtsverhältnisses in diesem Sinne soll nicht statt- 
finden. 

3. Der Ausschluss der zweiten Kategorie erklärt sich 
daraus, dass die Überprüfung des Bundesgerichts grundsätz- 
lich auf die Rechtsfrage beschränkt ist und es insbesondere 
die Beweiswürdigung der Vorinstanz nicht nachzuprüfen hat — 
also aus dem Gebundensein an die kantonalen Tatbestands- 
feststellungen. 

♦. Aus diesem doppelten Grund und Zweck des Aus- 
schlusses der nova ergibt sich nun auch die notwendige Bp- 
schränkung: Eine neue rechtliche Begründung des schon vor- 
instanzlich geltend gemachten Anspruches oder der schon vor- 
instamlich erhobenen Bestreitung ^) ist durch Art, 80 keineswegs 
ausgeschlossen. Das ist nun noch im einzelnen zu präzisieren. 

Während das Begehren das nackte Petitum ist — Ver- 
urteilung zu Fr. 80,000, Abweisung der Klage, Feststellung, dass 
die in Betreibung gesetzte Forderung nicht bestehe — , ist der 
Anspruch individuellerer Natur : er enthält immer den Rechts- 
grund, die causa, eines Begehrens, z.B.: Verurteilung zu 
Fr. 5000 Kaufpreis — Kaufvertrag ; Schadenersatz wegen vor- 
zeitiger Entlassung — Dienstvertrag; Entschädigung wegen 
Körperverletzung — Art. 53 OR; Genugtuungssumme wegen 
ernstlicher Verletzung der persönlichen Verhältnisse — Art. 55 
OR. Es darf nicht, wenn ein Anspruch gestützt auf einen 



*) Bestreitung* nicht im Sinne des Vorbringens von Tatsachen 
gemeint ! Sondern im Sinne einer Bestreitung des Anspruches, die mit 
einem Begehren (Abweisung des Anspruches) verbunden sein muss. 
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dieser Rechtsgriinde geltend gemacht worden ist, und er wirk- 
lich unter diesen Bechtsgrund fällt, vor Bundesgericht ein 
anderer Rechtsgrund, der den Anspruch zu einem andern ge- 
staltet, eingeführt werden. So kann z. B. der Haftpflichtkläger 
aus EHG wohl eine Gesammtsumme einklagen, ohne ausdrück- 
lich auf Art. 7 EHG sich zu berufen und aus diesem Titel 
eine bestimmt bezifiFerte Forderung geltend zu machen ; hat er 
aber unter diesem Titel eine bestimmte Summe gefordert, so 
kann er auch aus diesem Titel vor Bundesgericht nicht mehr 
begehren, als er vor den kantonalen Instanzen begehrt hat, 
auch nicht im Rahmen des Gesamtklagepetitums : denn es 
handelt sich dabei um einen besondern Anspruch *). Femer 
kann ein Kläger sehr wohl aus Art. 50 und 55 OR zusammen 
eine Gesamtentschädigung fordern ; hat er sie aber zerlegt, so 
darf er auch vor Bundesgericht nicht aus dem einen der Titel 
mehr fordern als vor den kantonalen Instanzen *). Ist ein An- 
spruch als Anspruch aus Darlehen individualisiert, kann er in 
der bundesgerichtlichen Instanz nicht als Bereicherungsanspruch 
begründet werden *). 

Aber nun ist zu beachten : In der Rechtsanwendung ist 
der Richter — auch das Bundesgericht hinsichtlich des Bundes- 
rechtes (Art. 3 BZP in Verbindung mit Art. 85 OG) — frei. 
Dass die Parteien ein Rechtsverhältnis unrichtig subsumiert 
haben (z. B. als Kauf statt als Werkvertrag, als Werkvertrag 
statt als Dienstvertrag), hindert die Anwendbarkeit der wirklich 
anwendbaren Rechtssätze auf den Rechtsstreit nicht. Auch die 
Partei kann sich, noch vor Bundesgericht, neu auf die wirklich 
anwendbaren Rechtssätze berufen. Freilich jedoch : immer nur 
im Rahmen der gestellten Begehren und der Individualisierung 
der Ansprüche ; es darf niemals ein neues tatsächliches Funda- 
ment einer Klage, Einrede usw. eingeführt werden, sondern 
die neue Rechtshegründung muss sich ohne weiteres aus den 
vorliegenden Tatsachen ergeben *). In diesem Sinne kann denn 



>) Siehe hierzu BGE 2» II 13 f. >. 

«) Vgl. R 24 60, wo Art. 4 BZP (in Verbindung mit Art. 85 OG) 
angerufen ist. — Siehe ferner eod. 2Ä 35 * : Unzulässigkeit der An- 
rufung des Art. 60 OR bei .einer Klage aus Art. 50, ^ und 54 OR, 
wo darin eine unzulässige Änderung des « tatsächlichen Klagefunda- 
ments» gefunden wird. 

3) BGE 28 688 ^ 

*) So ist wohl auch Reichet, Anm. zu Art. 80 (S. 84 f.), zu ver- 
stehen, wenn er sagt: «Nicht ausgeschlossen ist dagegen, dass das 
Bundesgericht als Berufungsinstanz dem Tatbestand eine neue recht- 
liche Würdigung gibt, zum Beispiel eine Klage aus Kauf als eine 
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auch gesagt werden, dass das Bundesgericht eine Gesetzes- 
bestimmung zur Anwendung bringen darf, auch wenn sie von 
der Partei gar nicht angerufen ist, und dass also die Partei 
sie auch neu vor Bundesgencht anrufen darf: Es kommt einzig 
darauf an, ob das tatsächliche Fandament sur Anwendbarkeit 
des Rechtssatzes erschöpfend gegeben sei. Das führt hinüber 
zur Stellung des Bundesgerichts in der Tat- und Rechtsfrage. 

5. Der Ausschluss neuer Tatsachen erstreckt sich nicht 
auf solche Tatsachen, die eine Änderung des Prosesssubjekies 
oder eine Änderung der Proeessfähigkeit einer Partei mit Not- 
wendigkeit bewirken (Tod, Handlungsunfähigkeit, Konkurs einer 
Partei), vgl. Art. 75 BZP in Verbindung mit Art. 85 OG. Denn 
diese Tatsachen beschlagen das materielle Rechtsverhältnis 
nicht und dürfen nicht berücksichtigt werden, soweit sie darauf 
von Elnfluss sind. In rein prozessualischer Beziehung aber 
müssen sie vor Bundesgericht Berücksichtigung finden. 

6. Art. 80 ist ex officio zu berücksichtigen. Eine Partei- 
konvention vermag die Unzulässigkeit nicht zu heilen. Es 
handelt sich hier um die Struktur des Rechtsmittels. Das Vor- 
bringen von nova im mündlichen Vortrag kann gegebenenfalls 
sogar vom Vorsitzenden zurückgewiesen werden. 

Zweiter Absolmitt. 

Tat- und Rechtsfrage. 

Die Bestimmungen, welche die Befugnisse des Bundes- 
gerichts hinsichtlich der «Tat- und Rechtsfrage» ab- 
grenzen, sind die Art. 57 und 81, lautend: 

^Art, 57, Die Berufung kann nur darauf gestützt werden, 
«dass die Entscheidung des kantonalen Gerichts auf einer 
«Verletzung des Bundesrechts beruhe. 

«Das Bundesrecht ist verletzt, wenn ein in einem eid- 
« genössischen Gesetze ausdrücklich ausgesprochener oder aus 
« demselben sich ergebender Rechtsgrundsatz nicht oder nicht 
«richtig angewendet worden ist. 

oiJede unrichtige rechtliche Beurteilung einer Tatsache ist 
<^als Rechtsverletzung anzusehen. 

*Art. 81. Das Bundesgericht hat die Feststellungen des kan- 
«tonalen Gerichts, soweit sie tatsächliche Verhältnisse betreffen, 
^als richtig anzunehmen, es wäre denn, dass eine Feststellung 



Darlehensklage beurteilt, wenn es sich um eine solche handelt. Vgl. 
Art. 81, Abs. 2. » — Siehe nun auch BGE 88 II 374 *. 
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«//f// dem Inhalte der Akten im Widerspruch stände oder auf 
« einer bundesgesetsliche Bestimmungen verletzenden Würdigung des 
^ Beweisergebnisses beruhte. 

« In besug auf die rechtliche Würdigung der Tatsachen ist 
« das Bundesgericht frei, » 

Dies führt nun zur Erörterung der Scheidung von « Tat- 
und Rechtsfrage» *). 

I. (Einleitende Betrachtung.) Der Grundsatz des Gesetzes ist : 

Das Bundesgericht soll auf die Überprüfung und Entscheidung 
der Rechtsfrage beschränkt sein; die Tatfrage, insbesondere 
die Beweisfrage, soll dem kantonalen Richter — als «Tat- 
richter» — grundsätzlich souverän anheimgegeben sein. 

Als inneren Orund für diese Regelung führt die Botschaft 
(die sich darüber eingehend und ausgezeichnet verbreitet) an : 
die Verschiedenheit der kantonalen Prozessordnungen, ins- 
besondere auf dem Gebiete des Beweisrechts, und die Stellung 
des kantonalen Richters einerseits, des Bundesgerichts ander- 
seits zu den tatsächlichen Verhältnissen. Dessen soll man bei 
den folgenden Betrachtungen stets eingedenk sein. 

Was ist unter der Feststellung der tatsächlichen 
Verhältnisse zu verstehen? 

1. «Tatsächliche Verhältnisse» sind zunächst «^Prosess- 
tatbestand*y und diesen bilden die im Urteil selbst (Art. 63^ 
ZifiP. 3), in den Rechts Schriften oder im Sitzungsprotokoll nieder- 
gelegten Anträge, Erklärungen, tatsächlichen Behauptungen 



') Das ist ein Gebiet, auf welchem die deutsche Literatur und 
Judikatur (des Reichsgerichts) mit Nutzen herangezogen werden 
kann. Zu zitieren sind insbesondere: 

Wach, Die Tat- und Rechtsfrage bei der Revision im Zivilprozess. 
Berlin 1881. 

Derselbe, Vorträge über die RZPO, 2. Aufl. (1896), S. 284 ff., spe- 
ziell 286 ff. 

Bocholt, Die Revision in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten und 
ihre Grenzen, in ZfdZP 10 288 ff. 

Stahl, Zur Lehre von der Revision, im A. f. ziv. Pr. 67 94 ff. 

BoUe, Über die Zulässigkeit der Auslegung von Rechtsgeschäften 
durch den Revisionsriehter im Zivilprozess, in ZfdZP 14 415 ff. 

Derselbe, Im A. f. ziv. Pr. 84 385 ff. (de lege fer.). 

Stein, Das private Wissen des Richters, S. 104 ff., 172, 187 ff. 

Dam, Auslegung der Rechtsgeschäfte, speziell § 8, S. 44 ff. und 
§ 16, S. 100 ff. (1. Aufl.); 2. Aufl., § 4, S. 31 ff., imd besonders § 19, 
S. 153 ff. 

Boyens, Grenze zwischen Tat- und Rechtsfrage in der Recht- 
sprechung der Zivilsenate des Reichsgerichts, in « Die ersten 25 Jahre 
des Reichsgerichts » (Sonderheft des Sächsischen Archivs für deutsches 
bürgerliches Recht, 1904). 
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und Rechtsausführungen der Parteien, mit andern Worten, der 
gesamte von den Parteien vorgebrachte Proeessstoff. 

Eine ^ Feststellung ^ dieses ProzessstoflPes im Sinne von 
Art. 81 kann jedoch, wie diese Bestimmung auch ihrfem Wort- 
laute nach erkennen lässt, nur durch das Urteil erfolgen ^). 
Das ausserhalb des Urteils liegende Aktenmaterial soll erst 
als Grundlage für die Tatbestandsfeststellung dienen (Partei- 
schriften, Protokolle über Zeugeneinvernahmen usw.). Dass das 
Bundesgericht an diesen Prozessstoff gebunden ist, folgt nicht 
so sehr aus Art. 81, als aus Art. 80 OG, von dem im vorher- 
gehenden Abschnitt gehandelt ist. Soweit nun das Urteil « Fest- 
stellungen > über das Vorgebrachte, die Parteierklärungen, An- 
träge und Ausführungen, über den Inhalt der Beweisaufnahme» 
usw., kürz Feststellungen über den Prozessstoff, dessen Ver- 
urkundung, enthält, gilt Art. 81 auch für diese Feststellungen. 
Das Bundesgoricht hat danach die Feststellungen hinzunehmen, 
das und das sei von der Partei vorgebracht, das und das 
von den Zeugen ausgesagt worden, und kann nur vom Gesichts- 
punkt der Aktenwidrigkeit aus an diese Feststellungen heran- 
treten. Eine spezielle Regel für die letztere ist in Art. 63, 
Ziff. 2 Schlusssatz aufgestellt (siehe oben S. 127 f.). 

2. Das ist indessen nicht das Einzige und namentlich nicht 
das Wichtigste. Vielmehr gehört zur «tatsächlichen Feststellung» 
der Entscheid über die Tatfrage im allgemeinen, und die Fest- 
stellung des Ergebnisses der Beweisführung (Art. 63, Ziff. 3} im 
besondern. Hier ist die sedes materiae et controversiaj. 

Es müssen Tatsachen yotIiq^qw, und diese Tatsachen müssen 
feststellungsfähig und feststellungsbedürftig sein. 

Dass jeder Zivilprozess sich auf «Tatsachen» aufbaut, 
einen bestimmten «Sachverhalt» zur Grundlage hat, braucht 
nicht weiter dargetan zu werden. Die Feststellung, welches die 
Tatsachen sind, welches der Sachverhalt ist, machen den Inhalt 
der tatsächlichen Feststellung, des Entscheides über die Tat- 
frage aus. 

Solche Tatsachen sind zunächst Handlungen, Worte, Er- 
klärungen der Parteien, auch Dritter, die im Prozesse, z. B. 
als Zeugen, eine Rolle spielen. Nahe liegende Beispiele sind : 
Bei einem Raufhandel oder einer Schlägerei ist X verletzt 
worden. Hierbei ist zunächst festzustellen, wer die Verletzungen 



*) Mir dünkt, als ob Reichet, S. 85, Art. 81, Anm. 2, den Unter- 
schied von «Tatbestand» = Prozessstoff und «Tatbestand» = «tat- 
sächliche Feststellungen» etwas verwische, wohl verführt durch die 
von ihm zitierte Stelle der Botschaft. 
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beigebFÄcht hat, und in welcher Weise die verschiedenen in 
Betracht kommenden Persönlichkeiten sich beteiligt haben ^). 
Der Kläger behauptet, dem Beklagten eine Geldsumme als 
Darlehen gegeben zu haben; eine Urkunde tiber das Rechts- 
geschäft liegt nicht vor; der Beklagte gibt den Empfang des 
Geldes zu, macht aber geltend, er habe es als Schenkung 
empfangen; beide Parteien berufen sich auf Zeugen, auf ihre 
persönlichen Beziehungen, vielleicht auch auf den Eid: Tat- 
frage ist hier, was die Parteien erklärt haben (was durch 
Zeugen, Parteiaussagen, Eid bewiesen werden kann) und welches 
ihre persönlichen Beziehungen sind ^). Die Parteien haben 
einen Vertrag abgeschlossen, den sie «Kauf- und Mietvertrag» 
betitelt haben, wonach A dem B gewisse Mobilien verkauft, 
B sie dem A jedoch mietweise belässt; dieses Rechtsgeschäft 
wird von einem Dritten (Gläubiger des A) angefochten mit 
der Behauptung, das Geschäft sei simuliert, es handle sich um 
eine — ungültige (Art. 210 OR) — Pfand bestellung: ob die 
dafür vom Kläger geltend gemachten Indisien vorliegen, ist 
Tatfrage '). Der Arbeiter X hat im Betriebe des dem FHG 
unterstellten Z einen Unfall erlitten: auf welche Weise sich der 
Unfall ereignet hat *), welches die Folgen für die Gesundheit 
des X sind — Tatfragen. Tatfrage ist aber auch, welchen 
Verdienst X hatte ^), wen er zu versorgen hatte ^), kurz, die 
einzelnen, die Schadensberechnung konstituierenden Momente; 
sie sind wenigstens zunächst tatsächlicher Natur '). Q hat 
seine Unterschrift unter den « Nachtrag * eines Kommandit- 
gesellschaftsvertrages gesetzt, wonach er sich für ein Darlehen 
des Kommanditärs an den Kommanditisten im Betrage von 
Fr. 20,000 verbürgt; im Kommanditgesellschaftsvertrag — der 
von Q nicht unterzeichnet ist — ist stipuliert, dass Q sich für 
die Kommandite des D von Fr. 15,000 verbürge. F macht mit 
der EUage geltend, die Unterschrift des Q beziehe sich auch 
auf den Gesellschaftsvertrag, was Q bestreitet; beide Parteien 
berufen sich, ausser auf den Wortlaut der Urkunde, auf be- 



>) Siehe besonders BGE 26 IT 817 ff., speziell 820 und 822 \ 

«} Vgl. BGE 26 II 363 ff. 29 II 546 ff., speziell 55t ff. ' *". (ohne 
genügende Unterscheidung zwischen Tat- und Rechtsfrage). 

») BGE 80 II 550 ff., speziell 554'; vgl. auch 28 II 56 f. *. 

*) BGE 28 310' und in vielen andern Entscheiden. 

*) Doch kann der Rechtsbegriff des Lohnes in Frage kommen; 
siehe unten. 

^) Das kann auch Rechtsfrage sein ! Vgl. als Tatfrage z. B. BGE 
28 886 \ 

') Sehr präzis : BGE 28 321 «. 
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gleitende Umstände: Erklärungen, gegenseitige Beziehungen 
und dergleichen. Tatfrage ist : welche Erklärungen abgegeben 
worden sind, welche Beziehungen bestehen *). — R, der seiner- 
zeit seine Liegenschaft verkauft hat, klagt auf Rückgängig- 
machung des Kaufvertrages mit der Behauptung, er sei zur 
Zeit des Kaufsabschlusses geisteskrank und daher handlungs- 
unfähig im Sinne des Art. 4 HfG gewesen. Hier ist Sache der 
tatsächlichen Feststellung, welche Handlungen R begangen hat, 
die den Schluss auf Handlungsunfähigkeit zulassen, weiter aber 
auch, an welcher Form von Geisteskrankheit und in welchem 
Grade er erkrankt war *). 

So weit dürfte vorläufig kein Streit herrschen. Diesen Fällea 
von zweifellosen « reinen Tatfragen » stehen diametral gegen- 
über die eben so zweifellosen Fälle reiner Rechtsfragen. Da& 
sind folgende: 

1. Die Frage, welches Recht und welches Gesetz auf den 
Rechtsstreit anwendbar sei, insbesondere nach den Regeln des 
internationalen (inklusive interkantonalen) und des intertempo- 
raren Privatrechts, 

2. Die Frage, ob ein Gesetz Oültigkeit besitze. 

3. Die Auslegung des Gesetzes ist ebenfalls reine Rechts- 
tätigkeit, insbesondere also die Frage: was gehört zum Tat- 
bestand einer Gesetzesnorm ? Welches ist der rechtliche Inhalt 
eines Gesetzesbegriffes? z. B. des Rechtsbegriffes «Verschulden »; 
des Rechtsbegriffes « Schaden » ; des Rechtsbegriffes des « Diffe- 
renzgeschäftes » ; kurz, jeder rechtsgeschäftliche Tatbestand 
nach seinen gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen, ebenso jeder 
Deliktstatbestand gehört hierher. Soweit sich die Tätigkeit des 
Richters nur darin bewegt — in zunächst rein theoretischer 
Weise — die Tatbestandsmerkmale des Gesetzes abzugrenzen, 
die Begriffe zu definieren und auszuführen, in diesem Sinne 
das Gesetz, als den auf das Rechtsverhältnis anzuwendenden 
Obersatz, auszulegen, ist seine Tätigkeit zweifellos Rechts- 
tätigkeit, Beurteilung und Entscheidung reiner Rechtsfragen. 

Das führt nun aber schon unmerklich hinüber zu dem 
grossen Gebiete, das zwischen der Feststellung des konkreten 
Tatbestandes und der reinen Rechtsanwendung im gedachten 
Sinne mitten inne liegt und das bezeichnet werden kann als 
Subsumtion der festgestellten Tatsachen unter den Rechtsbegriff. 
Hierin liegt die, im Gegensatze zu der oben definierten mehr 



») BGE 38 n 99 ff. 

^) Über letzteres siehe unten beim Sachverständigen-Beweis. — 
Sodann unten S. 179 f. 
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«theoretischen», eigentliche praktische Tätigkeit des Richters. 
IVie grenzen sich nun hier Tat- und Rechtsfrage ab? Hier 
ist also vorausgesetzt, dass erstens die Tatsachen richtig — 
unter richtiger Anwendung des Prozessgesetzes, aber auch, 
«oweit dies menschenmöglich ist, sachlich richtig — festgestellt 
sind, und dass zweitens die zur Anwendung gebrachten Ge- 
setze auch wirklich anwendbar, und ferner die RechtsbegriflTe 
in abstracto richtig ausgelegt sind. Die erstere Tätigkeit des 
Richters — die ja, wie Wach zutreffend bemerkt ^), zum Teil 
auch Rechtstätigkeit ist, nämlich sofern sie sich unter Anwen- 
dung des Prozessgesetzes vollzieht — ist dem Bundesgericht 
-entzogen; in der zweiten ist es frei. Wie steht es nun mit 
dem dritten error in judicando, der denkbar ist: falsche Sub- 
snmtion des (richtiff, beziehungsweise nicht nachprüfbar) fest- 
gestellten Tatbestandes unter den zur Anwendung gelangenden 
und in abstracto richtig ausgelegten Rechtsbegriff f 

Die Grenze zwischen der unrichtigen Auslegung des Rechts- 
"begriffes — z. B. des Begriffes « Verschulden » — und der 
falschen Subsumtion ist oft schwer zu ziehen ; das hindert aber 
nicht, dass die Unterscheidung notwendig ist. 

Hinsichtlich des deutschen Rechtsmittels der Revision nun 
bildet dieser Punkt das Gebiet der Kontroversen ; ich verweise 
hierfür auf die oben S. 1G9 angeführten Abhandlungen. 

Für unser Rechtsmittel der Berufung ist diese Kontroverse 
meines Erachtens entschieden durch die Bestimmungen von: 

Art. 57, Abs. 3, und 
Art. 81, Abs. 2, OG. 

II. Es sei nunmehr versucht, zunächst an Hand der Praxis 
-ein Bild der Fragen zu geben, die hier einschlagen *). Und 
zwar sollen vorab die einzelnen Rechtsgebiete , die für das 
Bundesgericht von Bedeutung sind, durchgangen werden. 

1. Rechtsfrage ist: Welches Rechtsgeschäft liegt 
{bei den festgestellten tatsächlichen Verhältnissen) vor? Kauf 
oder Werkvertrag? Kauf oder Kommission? Dienst- oder Werk- 
vertrag ? Ein unrichtiger Entscheid kann erfolgen ^) sowohl 
wegen unrichtiger Auslegung der rechtsgeschäftlichen Begi'iffe 
in abstracto, als auch wegen unrichtiger Beurteilung der fest- 



') Vorträge, S. 286, Anm. 

') Für die vor Inkrafttreten des OG von 1893 ergangenen Ent- 
scheide verweise ich dabei ein für allemal auf die bundesrätliche 
Botschaft S. 57 ff., und Reichel, Anm. 4 zu Art. 81, S. 86 ff. 

■) Immer abgesehen von der unrichtigen Tatbestandsfeststellung 
and von der Anwendung eines nicht anwendbaren Gesetzes. 
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gestellten Tatsachen; letzteres ist Subsumtionsirrtum. Die 
ÜbeiT)rüfung des Bundesgerichts hat nach beiden Richtungen 
zu walten. Vgl, BGE 20 553 ' : « (Dagegen) ist zu untersuchen, 
«ob nicht nachträglich zwischen den Parteien ein Speditions- 
« vertrag abgeschlossen worden sei dadurch, dass die BJäger 
« den B.-B. in A. beauftragten, den Transport nach B. zu be- 
c sorgen. Bei dieser Frage ist das Bundesgericht an den Ent- 
« scheid der Vorinstanz nicht gebunden ; derselbe enthält nicht 
«eine Feststellung von Tatsachen, sondern ein Urteil über die 
«rechtliche Natur der zwischen den Parteien getroflFenen Ab- 
« machung. Zu entscheiden ist, ob diese letztere die rechtlichen 
« Merkmale eines Speditionsvertrages, oder aber bloss diejenigen 
« eines an die Kläger gerichteten Auftrages zur Übergabe der 
«Spedition an B.-B. trage; ob hierbei die Vorinstanz richtig 
«geurteilt habe, ist Rechtsfrage.» Ferner: 21 191* (Kauf, 
nicht Werkvertrag). 496* (Mandat, nicht Kommission). 531 f.* 
(Kauf, nicht Werkvertrag). 23 220 * (Anspruch nicht aus Kauf, 
sondern aus Dienstvertrag bei Klage auf Rückerstattung des 
Geldes, das die Kläger für Geheimhaltung eines Verfahrens 
dem Beklagten entrichtet hatten). 1708® (nicht Zession, trotz- 
dem Parteien in einer Vereinbarung von Zession reden). 2ft 
II 246 f.® (Abkommen unter den Parteien, wonach Kläger nur 
am Gewinn, nicht am Verlust eines gemeinsamen Unternehmens 
teilnehmen soll : ungültig als Gesellschaftsvcrtrag ; qualifiziert 
sich als modifiziertes Darlehen). 336 ff*, (rechtliche Bedeutung 
einer auf einem Werkvertrag geschriebenen Mitverpflichtung). 

2. Rechtsfrage ist: Ist ein Vertrag abgeschlossen 
worden, zu stände gekommen? Siehe BGE 20 520 (f.; 
603 0". 21 631 If. 23 839 ff.*. 24 II 109 f.«'. 25 II 463 ff. 
30 II 301 ff. « ". 31 II 644 ff. « ". 32 II 285 \ Rechtlicher 
Obersatz ist die übereinstimmende Willensäusserung der Parteien 
(Art. 1 OR). Das Bundesgericht hat nicht nur zu prüfen, ob 
die Vorinstanz diesen richtigen Obersatz und allfällig die Vor- 
schriften über Antrag und Annahme beachtet und richtig aus- 
gelegt, sondern auch, ob sie sie auf den Tatbestand richtig 
angewendet hat. Bezüglich der NebenpunJcte (Art. 2 OR) hat 
es frei zu prüfen, ob gewisse Vertragsklauseln Haupt- oder 
Nebenpunkte sind. Ähnlich bei Art. 11 OR (Abänderung eines 
der Schriftform bedürftigen Vertrages) : was sind « ergänzende 
Nebenbestimmungen » ? Ferner : Erfordernisse der Schriftform. 
Was ist durch die Unterschrift gedeckt? (33 II 105*.) W^ann 
ist Stillschweigen Zustimmung? (32 II 285*.)^) 



Sehr wichtigerneuester Entscheid: BGE 88 II 249 f. (-= R265n). 
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3. Rechtsfrage ist : Ist eine Willenserklärung zum 
Scherz abgegeben? Vgl. ZbJV 86 563 f. *. 

Hieran schliesst sich die Frage der Simulation. Darüber 
ist zunächst aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts hervor- 
zuheben: In einem Entscheide vom 2. Oktober 1896 (Vermeil 
contra Chaubert), BGE 22 1131 f.*, hat sich das Bundesgericht 
über den Entscheid der Vorinstanz, welche als bewiesen an- 
gesehen hatte, dass ein Verpflichtungsakt des Beklagten Gh. 
nach der Willensmeinung der Parteien reine Formsache sein 
und keine Verpflichtung des Unterzeichners begründen sollte, 
dahin ausgesprochen: Dieser Entscheid sei zweifelhaft; ins- 
besondere sei zweifelhaft, welches der Wille des Klägers V- 
gewesen sei, und wie er die Stellung des Ch. aufgefasst habe. 
Das Urteil fährt fort: «Mais le Tribunal föderal est 116 par 
«la Solution de l'instance cantonale. 11 est sans doute com- 
« potent, lorsqu'il s'agit de reehercher si un rösultat juridique 
«donn6 a etö voulu, pour d^cider quelles conditions sont n& 
«cessaires pour que Ton doive admettre que les parties ont 
«r^ellement voulu ce resultat. Dans Tespfece, pour que Ten- 
« gagement de Ch. doive dtre consider^ comme simul6, il suffit 
«que les parties aient eu la volonte concordante de Tenvisager 
«comme de pure forme et ne devant deployer aucun efl^et. 
«Or c'est lä une pure question de fait. » Hier geht also das 
Bundesgericht davon aus, dass die Ermittlung des Willens der 
Parteien als Feststellung einer innem Tatsache Tatfrage sei. 
Allein das Bundesgericht hat diesen Standpunkt in der Simu- 
lationsfrage zunächst stillschweigend verlassen — BGE 23 
1082 ff.*; 24 II 581 ff. ^^ (Simulation eines Kaufes) — , und 
dann im Entscheide 28 II 56 f. * scharf den Grundsatz der 
freien Überprüfungsbefugnis aufgestellt, in ausdrücklichem 
Widerspruch zu Dans, Auslegung der Rechtsgeschäfte, S. 110. 
Die Erwägungen lauten: «Wie Dam (Auslegung der Rechts- 
«geschäfte, S. 110) sich richtig ausdrückt, besteht das Wesen 
«des simulierten Vertrages darin, dass die Kontrahenten ««be- 
« zwecken, nach aussen hin den Schein zu erwecken, als hätten 
«sie einen enistlichen Vertrag abgeschlossen, während sie einig 
« sind, dass unter ihnen eine obligatorische Bindung nicht ent- 
« stehen soll»». Bei der Frage, ob eine Willenserklärung simu- 
«liert sei, handelt es sich nicht um eine Auslegung der be- 
« treffenden, nach aussen, Dritten gegenüber, kundgegebenen 
«Willenserklärung, sondern "darum, ob diese Willenserklärung 
« dem wirklichen Willen der Parteien entspreche, ob der wahre, 
«übereinstimmende Parteiwille nicht vielmehr dahin gegangen 
«sei, dass die Erklärung keinerlei oder doch nicht die ihrem 
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«Inhalte entsprechende Rechts Wirkung hervorbringen solle. 
« Ein derartiger Parteiwille, dass das Dritten gegenüber kund- 
« gegebene Geschäft nicht oder nicht in der erklärten Weise 
< gelten solle, der Simulationswille, muss natüriich, um rechtlich 
«erheblich zu sein, unter den Parteien geäussert, in irgend 
« welcher Weise, durch Worte oder konkludente Handlungen, 
« gegenseitig erklärt worden sein. Bei der Simulationseinrede 
«handelt es sich also in Tat und Wahrheit darum, ob nicht 
«neben der nach aussen kundgegebenen Erklärung zwischen 
« den Parteien durch Worte oder konkludentes Verhalten eine 
«andere Vereinbarung getroffen worden sei, wodurch dem 
« nach aussen erklärten Geschäfte die ihm scheinbar beigelegte 
«rechtliche Geltung entzogen wird. Die Frage nun, welche 
«Erklärungen oder tatsächlichen Verhältnisse vorliegen, die 
« den Schluss auf eine derartige Vereinbarung, den Simulations- 
« willen, gestatten, ist Tatfrage, Frage der Beweis Würdigung, 
«und als solche der Überprüfung durch das Bundesgericht 
«entzogen; die weitere Frage aber, ob sich aus den so fest- 
« gestellten Erklärungen, Verhältnissen usw., der Simulations- 
«Wille ergebe, ist Rechtsfrage. (Anderer Ansicht allerdings 
<^Dans a. a. 0.) In letzterer Hinsicht ist das Bundesgericbt 
«in der Überprüfung des vorinstanzlichen Urteils frei.» 

An dieser Praxis hat das Bundesgericht seither konstant 
festgehalten, ohne die Frage immer von neuem zu streifen; 
vgl. BGE 29 II 553*; 30 II 554»; 31 II 438 ff. *. 

Ihres engen Zusammenhanges mit der Frage der Aus- 
legung der Rechtsgeschäfte wegen ist auf diese Frage unten 
wieder zurückzukommen. 

4. Die Frage, ob ein Rechtsgeschäft unsittlich — 
Art. 17 OR — sei, ist Rechtsfrage. Ausdrücklich ausgesprochen 
hat das Bundesgericht das nur in BGE 20 610 f. ^ und 29 II 127; 
aber es ist in häufigen Entscheiden — siehe die Register der 
bundesgerichtlichen Entscheidungen verbis « unsittliches Rechts- 
geschäft» — stillschweigend auf die Prüfung der Unsittlicbkeit 
eingetreten. Die gegenteilige, von Lotmar, Der unsittliche Ver- 
trag, vertretene Ansicht darf denn auch ruhig als vereinzelt 
bezeichnet werden *). Es handelt sich bei dieser Frage keines- 
wegs um die Feststellung, ob in gewissen Lebenskreisen An- 
schauungen oder Übungen bestehen, wonach gewisse G^sehäfts- 
sitten oder Rechtsgeschäfte als unsittlich oder nicht unsittlich 
angesehen werden. Sondern der Richter hat objektiv, am Mass- 



*) Siehe dagegen auch BGE 80 II 416 ». 
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Stabe des Rechtsbewusstseins seiner Zeit gemessen, au er- 
gründen, ob eine Gresehftftssitte, ein Recbtsgesehäft, ror der 
Rechtsordnung Stand zu halten vermöge. Das ist eminent 
Rechtsan Wendung. Es i^d dabei die Grenzen der Vertrags- 
freiheit *) im Spiel ; femer die Stellung der Moral zur Rechts- 
ordnung : es handelt sich nicht um die Anwendung von Sätzen 
^er Moral oder um die Anwendung von Regeln der Sitte, 
sondern um die Anwendung von Rechtssfttzen. 

Die gleiebe Erwägung würde dazu führen, dem Buaides- 
gericht auch die Frage zur freien Überprüfung zuzuweisen, 
ob eine (nicht rechtsgeschäftliche) Handlung, die einem andern 
Schaden zufügt, gegen die «guten Sitten» Verstösse, wenn 
Abs. 2 des bundesrätlichen Entwurfes zu Art. 1058 (jetziger 
Art. 50) OR Gesetz werden sollte *). 

5. Bei der Frage der Anfechtbarkeit eines Rechts- 
geschäftes wegenWillensmängel ist es Tatftage, unter 
welchen äussern UmstäDden derVertragsabschluss stattgefunden 
hat, welches die Situation der Parteien im Zeitpunkte des 
Vertragsabschlusses war, welche Worte und Mittel von den 
Parteien angewendet wurden. Rechtsfrage ist, wie überall, 
•die Auslegung («Feststellung») des Gesetzesinhaltes; Rechts- 
tätigkeit ist aber auch die Subsumtion der Tatsachen unter 
den Rechtsbegriff. Im einzelnen mag bemerkt sein: 

fl. Beim — nicht durch Betrug hervorgerufenen — Irrtum 
ist die Frage des (innem) Willens der Parteien eine Tatfrage. 
Ob A einen andern Vertrag eingehen wollte als den, für den 
er seine Zustimmung erklärt hat (Divergenz zwischen Wille 
und Willenserklärung); ob sein Wille auf eine andere Sache 
gerichtet war, als der Wille des andern Teils (Art. 19, Ziff. 1 
und 2 ; auch Ziff. 4), ist also Tatfrage. In das Gebiet der 
Rechtsfrage schlägt dagegen ein die Frage nach der Erheblich- 
keit oder Nichterheblichkeit der irrig vorausgesetzten Eigen- 
schaften der Sache (Ziff. 3 eod.), während das Dasein des 
Irrtums selbst Tatfrage ist. Freilich wird bei der berührten 
Rechtsfrage das Urteil von Sachverständigen oder der sach- 
verständigen Vorinstanz (z. B. eines Handelsgerichts) oft aus- 
schlaggebend sein. Ob ein Vertrag hauptsächlich mit Rücksicht 
auf die Person des andern Teils abgeschlossen wurde (Art. 20 



*) Siehe darüber die wertvolle Monographie von Dr. E, Zürcher , 
die diesen Titel trägt (Zürich 1902). 

*) Vgl. gegen den Vorschlag, nebenbei bemerkt, die kritischen 
Bemerkungen der Zürcher Handelskammer (Zürich 1906), S. 10 f., 
4enen ich in diesem Punkt durchaus beistimme. 

WeU9, Bernfang an das Bnndet^richt. 12 



— 17.8 — 

OR), ist Tatfrage; es ist nicht zu entscheiden, ob nach den 
Recbtssätzen des betrefPenden Vertrages eine besondere Rück- 
sicht auf die Person stattzufinden pflegt, sondern ob sie in 
concreto stattgefunden hat; dabei spielen allerdings Rechts- 
Sätze insofern mit, als es sich um die aus der Art des be- 
treffenden Vertrages sich ergebenden Sätze handelt. Also ein 
sehr gemischtes Gebiet ^) ! 

b. Die Fälle der Verleitung zum Vertragsabschluss durch 
Betrug werfen insbesondere drei hierher gehörende Fragen auf: 

a) Täuschungsabsicht des Vertragsgegners des Anfechtenden ; 

ß) Kausalzusammenhang zwischen Täuschung und Vertrags- 
abschluss ; 

y) Beweislast. 

Ad a. Ob eine Täuschungsabsicht vorliege, hat das Bundes* 
gericht oft als Sache tatsächlicher FeststeJlung betrachtet; siehe 
BGE 25 II 576. Das trifft gewiss zu, insofern als es sich um 
einen Schluss aus den gegebenen Tatumständen auf eine Tat- 
sache — die innere Absicht — handelt; allein der Schluss 
selber ist doch nicht ein Schluss rein tatsächlicher Natur^, 
sondern er ist mit dem Rechtsbegriff der Täuschung so eng 
verknüpft, dass nicht von einer reinen Tatfrage gesprochen 
werden kann. Die Annahme, die Frage der « Täuschungsabsicht r 
sei rein tatsächlicher Natur, stimmt denn wohl schwer zu de» 
Praxis des Bundesgerichts betreffend Benachteiligungsabsicht 
bei der Anfechtungsklage. Wohl aber ist die Frage, wie die 
Umstände gelegen haben, tatsächlicher Natur ; vgl. z. B. BGE 
23 714*;») 759*. 

Äd ß. Hinsichtlich des Kausalzusammenhanges wird die 
Frage, ob die Täuschung Einfluss auf die Willenserklärung 
des Getäuschten gehabt habe (was zum Tatbestand des Be- 
truges gehört), derart von Rechtserwägungen beherrscht, dass 
sie grundsätzlich als Rechtsfrage zu bezeichnen ist. Freilich 
kann ihr durch gewisse Feststellungißn rein tatsächlicher Na- 
tur — z. B. über den Charakter des Getäuschten — der Boden 
entzogen sein; das ändert aber ihren grundsätzlichen Cha- 
rakter nicht. 

Ad y. Die Frage, was zur Beweislast des Anfechtenden 
gehöre ^), ist hier, wie überall, Rechtsfrage. Siehe darüber unten. 



*) Die Praxis bietet hier wenig Ausbeute. 

«) Siehe hierzu ferner BGE 2o II 413 ff . » ; 29 II 532 ff . ; 80 IL 
514 ff."; 82 II 346 ff.^^^ 
») BGE 27 II 567 '. 
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c. Aus der Furchterregung (OR 26 f.) möge hervorgehoben 
sein: Es ist grundsätzlich Rechtsfrage, ob der Bedrohte an- 
nehmen mosste, er sei mit einer nahen und erbeblichen Gefahr 
bedroht; Rechtsfrage ist auch, ob die Gefahr nahe und er^ 
heblich gewesen sei ; femer, was in abstracto unter einer « ihm 
nahe verbundenen Person » zu verstehen sei ^). Femer : ob 
die Vorteile, die abgenötigt werden wollen, übermässig seien«^ 
Überall konkrete Rechtsanwendung 1 Tatf^age ist dagegen: 
welches die Gefahr war; ob die bedrohte Person unter die 
in abstracto in Art. 28 zu verstehende Kategorie von Personen 
falle *) ; welcher Art die Vorteile seien ; die ganzen Umstände^ 
unter denen die Furchterregung stattfindet 

6. Über die Vertragsfähigkeit und Handlungs- 
fähigkeit tiberhaupt drückt sich wohl am präzisesten 
aus ein Urteil vom 14. Dezember 1906 •), das hier in seiner 
betreffenden Partie Platz finden mag: 

«Die Überprüfungsbefugnis des Bundesgerichts ist gemäss 
Art 57 und 81 OG auf die Frage beschränkt, ob die An- 
nahme des angefochtenen Entscheides, der Kläger sei zur Zeit 
des Vertragsabschlusses gänzlich handlungsuntähig im Sinne 
des Art. 4 HfG gewesen, auf Verletzung einer eidgenössischen 
Rechtsvorschrift beruhe, während die Frage, welche Tatsachen 
vorgelegen haben, aus denen Experten und Vorinstanz ihren 
Schluss auf die Handlungsunfähigkeit gezogen haben, der Über- 
prüfung des Bundesgerichts nicht untersteht Das Bundesgericht 
hat danach zu überprüfen, ob die Experten und mit ihnen die 
Vorinstanz vom richtigen Begriff der Handlungsunfähigkeit, 
d. h. dem dem Art. 4 HfG zu Grunde liegenden Begriff, aus- 
gegangen seien ; des weitern aber auch, ob die Tatsachen, die 
die Vorinstanz als festgestellt' erachtet, und die das Bundes- 
gericht ohne weiteres als festgestellt hinzunehmen hat^ den 
Schluss der Vorinstanz auf das Vorbandensein der Handlungs- 
unfähigkeit im Sinne der angeführten Gesetzesbestimmung 
wirklich begründen. Auch diese letztgedachte Operation ist 
Rechtsanwendung, und daher vom Bundesgerichte frei und 
ohne Gebundensein an die Annahme der kantonalen Instanz 
vorzunehmen ; rein tatsächlicher Natur und daher vom Biindes- 
gericht nicht zu überprüfen sind, ausser den nackten Tatsachen, 
auf die Experten und Vorinstanz abstellen, weiter nur noch 



») Z. B. seine Geliebte? 

*) Also im zitierten Beispiel, oh sie die Geliebte des Anfechten- 
den sei. 

») BGE 82 II 748 f.*. — Zu knapp BGE 25 II 198. 



— 180 — 

die Schlüsse rein medizinischer Natur, welche die Iksperten 
«ns den gegebenen Tatsaeben ziehen ; dagegen ist der weitere 
Bchlnss auf das Vorhandensein von Handlungsunfähigkeit ein 
Rechtsschluss, und daher das Bundesgericht in dessen Vch*- 
nahme, gemäss Art. 57, Abs. 3, und 81, Abs. 2, OG, frei. (V^. 
hierzu aus der bundesgerichtlichen Praxis: B6E12 389^, wo 
aus den angenommenen medizinischen Schlüssen vom Bundes- 
gericht selbst der Schluss auf Handlungsunfähigkeit gezogen 
wurde; 15 450 f.»; 18 303»; R 16 30».)» 

Ähnlich ist die Stellung des Bundesgerichts bei der Be- 
urteilung, ob das Ekehindernis des Blödsinns oder der Oeisies- 
krankheii (Art. 28, Ziflf. 3, ZEG) vorliege. Vgl. BGE 31 II 
201 f.' (Begriffsfeststellung ; selbständige Prüfung an Hand 
des Gutachtens). 

7. Bei der Konventionalstrafe ist zunächst die — 
namentlich bei Konknrrenisverboten oft auftauchende — Frage, 
ob sie für ein unsittliches Versprechen versprochen sei, Rechts- 
frage (siehe oben Ziff. 4). Aber wie steht es mit der Herabsetenng 
nach billigem Ermessen (Art. 182)? Auch hierfür muss das 
Bundesgericht grundsätzlich f^eie Entscheidungsbefugnis für 
sich in Anspruch nehmen, und das wird denn auch in der 
Praxis so gehalten; vgl. BGE 21 645 f. ^; 24 II 121 ff.; 26 II 
580, 613 ff.*; 26 H 43 ff.*, 115 f.*; 80 II 529 f.*'. Die Frage 
der Herabsetzung ist überall von rechtlichen Gesicl^tspunkten 
beherrscht: welches ist grundsätzlich die Stellung des Richters '); 
welche Faktoren dürfen grundsätzlich zu einer Herabsetzung 
führen. Tatfrage ist hier: liegen grundsätzlich zu berück- 
sichtigende Faktoren für die Herabsetzung vor? 

8. Von grösster Wichtigkeit ist das grosse Gebiet des 
Schadenersatzrechtes im weitesten Umfange — Schaden- 
ersatz aus Vertragsverletzung, aus unerlaubter Handlung, ge- 
mäss Haftpflicht. Von besonderer Bedeutung sind hier die 
Fragen des Verschuldens, des Schadens, der zu gewährenden 
Entschädigung, des Kausalzusammenhanges. Sie sind hier in 
der angeführten Reihenfolge zu besprechen. 

a. Das Verschulden ist an sich, zunächst abstrakt genommen, 
Rechtsbegriff. Was ist Vorsatz? Was ist Fahrlässigkeit? ■) Aber 
darin erschöpft sich die Rechtsanwendung nicht. Sondern sie 
besteht auch weiter in der Entscheidung : Ist ein bestimmtes 



') Siehe hesonders BGE 21 645. 

^ Interessant hierzu z. B. BGE 26 II 826 ^ (Mitverschulden an 
einer Rauferei, bestehend im Besuch einer Wirtschaft zu spätor 
Stunde?); 29 II 621. 
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Verhalten rechtlich als Verschulden zu qnaliflzieren ? Dabei 
ist nicht bloss die Frage, ob an ein bestimmtes Verhalten der 
richtige Verschuldensbegriff als Obersatz angelet worden sei, 
Rechtsfrage, sondern auch die andere, ob das Verhalten sich 
als Verschulden darstelle. Mit andern Worten: das Bundes- 
gericht hat nicht nur zu prüfen, ob die Vorinstanz an ein 
bestimmtes Verhalten einen richtigen Verschuidensbegriff an- 
gelegt hat, und etwa zu sagen, der Begriff des Verschaldens 
scheine nicht verkannt, sondern es hat selbst zu entscheiden, 
ob im konkreten Fall Verschulden vorliege. 

Das ist zunächst durchaus feststehende Praxis in allen 
den zahllosen Haftpflicht fällen, in denen die Einrede des Selbst- 
Verschuldens erhoben oder Verschulden, auch grobes Verschulden 
(Art. 7 EHG) des Hapftpflichtigen geltend gemacht wird. Hin- 
sichtlich des letztern stellt sich die Frage in der Regel so, ob 
der Haftpflichtige notwendige Schutzvorkehren, in Werken, 
durch Warnungen etc., anzubringen unterlassen habe ; auch die 
Frage nach der Übertretung von Dienstvorschriften (bei Eisen- 
bahnhaftpflichtfällen) oder von polizeilichen Vorschriften (zu- 
mal bei Fabrikhaftpflicht) taucht auf. Sache tatsächlicher Fest- 
stellung ist hier nur: Welches waren die tatsächlichen Ver- 
hältnisse? Was hat der Haftpflichtige oder der Berechtigte 
getan oder unterlassen ? Dagegen ist die Frage : war der Haft- 
pflichtige zu der und der Schutzvorkehr bei den gegebenen 
Verhältnissen verpflichtet ; durfte der Berechtigte nicht so und 
so vorgehen, ohne schuldhaft zu handeln — Rechtsfrage. Denn 
das Verhalten des Betreffenden wird hier am gesetzlichen Mass- 
Btabe gemessen. Aber auch in den Fällen der Art. 50 ff. OR 
und des vertraglichen Verschuldens erheben sich diese Fragen 
in gleicher Weise. Eine FtUle von Entscheiden steht auf diesem 
Standpunkt. Ich zitiere: 

Aus dem Haftpflichtrecht: 23 1173 f.*; 1180 ff.* 
(selbständige Feststellung); 1618. 80 II 218 (Anbringung 
einer Schutzvorkehr nötig?). Sl II 591) (dito). Speziell über 
Selbstverschulden: 28 156 ff.; 164 ff. (Selbstverschulden bei 
Strassenbahn-Ünfaü); 318 ff.; 625»; 1056«. 24 II 48 f.» (Mit- 
verschulden des Klägers); 900; 914 (Abweichung von der 
Vorinstanz I). 25 II 11 ^ (auf allgemeines Eennenmüssen der 
Gefahren der Eisenbahn abgestellt). 26 II 21 ^ (Anforderungen 
bei Berührung mit Bahn). 28 II 1 4 f. 29 II 4 ff. « '. 80 II 30 f.^ 
34ff. «; 51 ff.«''.; 216 f. ^ 488*; 501 f. *. 81 II 34 f. »; 
218 \ 82 n 8 ff. »; 42 f. ^ 253 f. »; 258 f. «; 428 f. K Ver- 
schulden der Bahn (bei den zwei letzten Fällen grobes Ver- 
schulden): 22 778 f.*. 28 159; 1057» (Gefahren des Dampf- 
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Schiffbetriebes; Ausserachtlassen der Sorgfalt des Kapitäns); 
1620ff.«; 1626 ff.*. 24 II 33 f. »; 39; 45 ff.; 316 f.*. 81 II 
599. 32 II 234 ff. » « 

Aus Fällen von Vertragsrecht: 23 1745 ff. • (Ver- 
kennung der SicherheitspÜichten dös Arbeitgebers; letzteres 
auch in 26 II 58 ff. *"• — anders gelöst als Vorinstanz); 1768 * 
(Versicherungsvertrag). 24 II 590 (Sorgfalt eines Checkkunden). 
25 II 339* (Unfallversicherung; Trunkenheit des Versicherten?); 
437 (Entlassung eines Bahnangestellten wegen Trunkenheit). 
32 n 302 f. • (Pflichten des Veranstalters eines Velorennens). 

Betreffend die Fälle unerlaubter Handlung darf auf 
die Register der BGB sub verbis «unerlaubte Handlung, all- 
gemeines, Verschulden» verwiesen werden *). Diese Frage er- 
hebt sich ja fast in jedem Falle. Wichtig ist hier namentlich 
auch die Schutzpflicht, beziehungsweise Sorgfaltspflicht, z. B. 
bei Droschkenfahrem (BGB 24 II 869 ff.*''), Velozipedisten 
(30 II 248 ff.), AutomobUfahrern (31 II 416 ff.; 33 II 281 ff.»'-); 
femer bei den Klagen aus Art. 61 und 62 OR die Sorgfalts- 
pflicht des Familienhauptes, beziehungsweise Geschäftsherm. 
Vgl. femer namentlich BGE 31 II 628 ff. ; 30 II 571 ff., wo 
auf S. 573 f. wichtige Abgrenzung von Tat- und Rechtsfrage 
bei Tötung anlässlich des Fällens eines Baumes *). 

Wie die Frage des Verschuldens, ist natürlich auch die 
Frage, ob <^ Zufall» vorliege, Rechtsfi^age. Siehe hierttber ex 
professo BGE 26 II 638 K 

Oberall hier liegt in der Entscheidung darüber, ob das 
konkrete Verhalten so oder so sich rechtlich als Verschulden 
darstelle, die vornehmste Aufgabe, die dem Richter gestellt 
ist. Die blosse Aufstellung des Rechtsbegriffes des Verschuldens 
genügt nicht: dieser Rechtsbegriff muss mit dem konkreten 
Inhalt erfüllt sein. Und die konkrete Entscheidung, nicht nur 
die Entscheidung in abstracto, muss auch das Bundesgericht 
treffen. Es liegt überall, wo die Frage des Verschuldens zur 
Entscheidung steht, eine « rechtliche Würdigung » von Tat- 
sachen vor. Gewiss ist dabei die Feststellung der tatsächlichen 
Verhältnisse unerlässliches Erfordernis und die erste wichtige 
Tätigkeit des Richters ; allein die Subsumtion der tatsächlichen 
Verhältnisse unter den — richtigen — Rechtsbegriff des Ver- 
schuldens ist Rechtstätigkeit. Jene tatsächlichen Verhältnisse 



^) Siehe nunmehr das Generalregister, speziell Gesetzesregister, 
ad Art. 50 und 51 OR. 

2) Siehe auch BGE 28 1618; 1747 (Selbstverschulden). 
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soll, dem Grandsatze nach, der kantonale Richter durch das 
Beweisyerfahren, nötigenfalls unter Beihülfe von Sacbverstän- 
•digen und unter Verwertung seiner eigenen Kenntnisse tat- 
sächlicher Verhältnisse feststellen : allein hier macht die Tätig- 
keit des Tatrichters Halt ; alles weitere ist Rechtstätigkeit und 
dem Bundesgericht nicht entzogen. 

b. Mit bezug auf den Schaden ist 

a) Tat/rage, ob und welcher Schaden entstanden ist. Vgl. 
BQE 20 108, 532 «. 21513. 22 83*, 163*, 182*, 192», 889*. 
23 1196*, 1748«, 1806. 24 II 153. 25 II 409, 639». 26 II 
63 •!). 31 II 233 *, 278», 288 f.«, 703 ff. 82 II 373. 83 U 
71 f.*, 132», 283 f.». Betreffend Kreditschädignhg siehe speziell 
B6E 20 434 f.». 21 512 f.». R 22 69. Indessen spielt schon 
hier eine Rechtserwägung mit: Es ist möglich, dass die Vor- 
Instanz für den Beweis der Existenz eines Schadens einen 
unrichtigen Massstab anlegt, indem sie z. B. einen strikten, 
ziffermässigen Beweis des Schadens verlangt, während nach 
Lage der Sache der Eintritt eines Schadens als das Normale 
vorausgesehen werden muss, und nur die Höhe nach freiem 
Ermessen zu bestimmen ist ^). Hier kann im Ausspruch der 
Vorinstanz, ein Schaden sei c nicht entstanden», nicht unbedingt 
^ine tatsächliche Feststellung erblickt werden. 

Reifte Tatfrage ist es nicht, ob eine «Entstellung» oder 
«Verstümmelung» stattgefunden hat, die das Fortkommen des 
Verletzten erschwert (Art. 53 OR). Es ist zunächst (offensicht- 
lich) reine Tatfrage, welche Verletzung beigebracht ist, und 
welches der frühere Zustand des Verletzten war. Die Frage, 
t)b darin eine « Entstellung » (gegenüber dem frühem Zustande) 
oder eine «Verstümmelung» liege, hängt aber nicht von rein 
tatsächlichen Erwägungen ab, sondern sie enthält ein Urteil, 
bei dem der Rechtsbegriff der rechtlich relevanten Entstellung 
oder Verstümmelung von Bedeutung ist*). Ob eine Erschwerung 
des Fortkommens durch die Entstellung oder Verstümmelung 
bewirkt werde, ist zunächst wiederum von tatsächlichen Ver-. 
hältnissen abhängig (Lebensstellung, ökonomische Verhältnisse 



*) c Hierbei ist das Bundesgericht an die Feststellung der Vor- 
Instanz, dass die Einbusse in der Erwerbsfähigkeit auf 407o) und der 
jährliche Verdienst, den M. S. ohne Verletzung hätte erzielen können, 
«uf Fr. 300 anzuschlagen ist, gebunden. » 

') Vgl. BGE 82 II 373, 527. 

') In BGE 88 II 132 <^ wird es als Tatfra^e bezeichnet: ob und 
inwieweit die Klägerin durch den Biss [eines Hundes] und die jetzige 
Narbe entstellt sei. 
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des Verletzten, Umwelt usw.), aber der 8chlu86 aal die Er- 
schwerung des Fortkommens ist insofern mit von Rechts- 
erwägungen beherrscht, als es siich fragt, ob und Jawieweit 
eine rechtlich itelevante Erschwerung vorließ 

Gar nicht Tatfrage, sondern au^Bchliesslich Rechisfnige 
ist es, ob eine Handlang eine srnsfüche Verletsmng der per- 
sönlichen Verhältnisse (tori morai, Art 55 OS) bewirkt habe. 
Gewiss sind auch hier die tatsächlichen Verhältnisse von grösster 
Bedeutung, als welche erscheinen: welche Handlungen der 
Verletzer vorgenommen hat; unter welchen Umständen; welches 
die Verhältnisse des Verletzten sind usw. Siehe BGE 20 144*, 
434*'-*), 532 f.«. 2l512f.*. 2283«, 186«. Sl II 279 «), 660 ». 

ß) Zweifellos Rechtsfrage ist der Begriff des erstattungs- 
fähigen Schadens. Z. B. : Was ist voraussehbar^ Schaden nach 
Art. 116 OR? Was ist «Schaden» im Sinne des Art. 50? Kurz, 
alles, was an Rechtsbegriffen hier einschlägt. Hierüber ist zu 
vergleichen : BGE 20 958 (Schaden, für den der Geschäftsherr 
nach Art. 62 OR haftet). 22 515 ff. ^ (Anspruch des zurück- 
tretenden Verkäufers bei Nichterfüllung durch den EiUifer). 

yj Nun gibt es aber, nach der dem gesamten eidgenös- 
sischen Schadenersatzrecht zu Grunde liegenden Reehtsgestal- 
tung, eine ganze Menge Fälle, wo zwar die Existenz eines 
Schadens angenommen werden muss, dessen Höhe jedoch nicht 
eiffermässig nachweisbar, sondern nur an Band der Umstände 
(^anschätsen ist. Vgl. Art. 51, Abs. 1, OR, der auch auf alle 
in Spezialgesetzen geregelten unerlaubten Handlungen (Urheber- 
rechts-, Patentrechts-, Markenrechts-Verletzungen) Anwendung 
zu finden hat; Art. 116, Abs. 2, OR; die Bestimmungen über 
Schadenersatz wegen Tötung des Versorgers, in Art. 52 OR 
und den Haftpflichtgesetzen, und diejenigen wegen Verminderung 
der Erwerbsfäbigkeit, in Art. 53 OR und den Haftpflichtgesetzen. 
Hier ist Sache der tatsächli<^hen Feststellung : die Ermittlxmg, 
was der Verletzte oder Getötete zur Zeit des Unfalls erworben 
hat; die Ermittlung dessen, was er seiner Familie zugewendet 
hat oder normalerweise hätte zuweisen soUen ; die Ermittlung, 
wie lange er noch Versorger gewesen wäre (mutmassliche 



') KreditBchädigung. 

*) « L'existence d*un tort moral n'est pas une simple constatation 
de fait et 11 appartient au Tribunal f^d^ral, en application de Tart. 55- 
CO, de juger si, alors m^ine qu*aucun dommage matöriel n'est ^tabliV 
le recourant a ^tö löse par les actes illicites qui portent une grave 
atteinte ä sa Situation et s'il estime qu'il y a lieu de lui allouer ime 
indemnitö de ce chef. » 
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Lebens- und Verdienstdauer). Die letztgenannten Vei^hältniese^ 
sind freilich nur auf Grund von Schlussfolgerungen und unter 
Anwendung von Regelsätzen (Tabellen der Versicherungs- 
gesellschaften!) festzustellen. Das steht aber ihrer Natui* als 
Verhältnisse tatsächlicher Natur nicht entgegen. Der kantonale 
Richter steht denn auch den Lebensverhältnissen, welche zur 
Ermittlung der fraglichen Verhältnisse ftihren, in der Regel 
näher als das Bundesgericht, und alle die für die Bindung 
des Bundesgericbts an die kantonalgerichtlichen Feststellungen 
angeführten Gründe treffen auch hier zu. Das Bundesgericht 
hat nur zu prüfen, ob richtige Rechtsgrundsätze angewendet 
worden seien: Begriff des Versorgers; Begriff der Erwerbs- 
unfähigkeit ; welcher Zeitpunkt ist bei einem zurzeit noch nicht 
erwerbsfähigen Verunfallten zu Grunde zu legen, etc. etc. Zu 
diesen Rechtsgrundsätzen wird aber wohl auch die Anwendung 
der — durch die Rechtsprechung sanktionierten — Rechnungs- 
basis gehören; ein Urteil, das, anstatt die mutmassliche Lebens- 
dauer eines Verunfallten auf Grund einer Tabelle von Ver- 
sicherungsgesellschaften zu berechnen, sie schlankweg von sich 
aus ansetzen wollte, wäre gewiss vor Bundesgericht anfechtbar 
aus dem genannten Grunde. 

Die Praxis des Bundesgerichts — in Betracht fallen hier 
vorzugsweise die Haftpflichtfälle — ist in dieser Beziehung 
nicht immer ganz feststehend gewesen. Ich zitiere aus BGE : 

30 93*: Das Bundesgericht prüft selbständig, an Hand der 
vorinstanzlichen Motive, welches der Verdienst des Ver- 
unfallten gewesen sei ; es billigt auch die Annahme, tlass 
für Knaben mehr ausgegeben werde als für Mädchen. 

— 425*: Vollständig freie Berechnung der Minderung der 

Erwerbsf&higkelt. Die Expertise hatte sie auf 70^0 ge- 
schätzt, die Vorinstanz, unter Begründung ihres ab- 
weichenden Standpunktes, auf 50 ^o. Das Bundesgericht 
sagt: «Selbst diese Annahme aber erscheint, z. B. im Ver- 
gleich zum Fall Mutti, dem Kläger zu günstig. Das 
Bundesgericht macht daher von seinem Recht Grebrauch^ 
m Überprüfung der nicht nur tatsächlichen Annahme be- 
treffend Mass der Minderung der Ek'werbsfähigkeit insoweit 
davon abzugehen, als es dieselbe auf etwas weniger als 
50 7o dei* vollen Erwerbsfähigkeit anschlägt.» 

— 491* (Art. 50 fF. OR): Freie Berechnung des Erwerbs- 

ausfalles an Hand einer Expertise, aber in Aufhebung 
des kantonalen Urteils (Art. 82, Abs. 1, OG! Darüber- 
unten). 
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20 892«: Ähnliche Abänderung. 

21 132: Feststellung des Jahresverdienstes als tatsächliche 

Feststellung bezeichnet (EHG). 

— 278 * : Ähnlich (FH6). « Feststellung » , dass dauernde Minde- 

rung von 40 ^/o. 

— 654 ^: «Kein Rechtsirrtum in Annahme einer Erwerbsfähig- 

keitsminderung von 12V« Vo ^®i Leistenbruch.» 

— 783 f.: Ziemlich freie Schätzung des Lohnausfalles. 

— 1040 « (EHG) : Ausführung, dass in der Annahme einer 

Minderung der Erwerbsfähigkeit um 90^0 keine Akten- 
widrigkeit liege. 

— 1046 • (EHG) : Massgebender Zeitpunkt. «Verdienst ist tat- 

sächliche Feststellung. » 

— 1160 f. (Art. 50 ff. OR): Wie lange wird Schaden aus Ver- 

lust des Versorgers dauern? Frei geprüft. 
— 1194: Concurrence d^loyale; fireie Abschätzung des ver- 
mögensrechtlichen Schadens. 

— 1260*: Erwerbseinbusse, « Feststellung tatsächlicher Natur » 

(FHG). 

— 1267 f. *: Unrichtiger Begriff des Lohnausfalles; selbständige 

Würdigung der Umstände (FHG). 

23 161 *: Abrechnung von Pensionen — rechtsirrtümlich. Ver- 
dienst usw. « Hieran ist . . . festzuhalten » (EHG). 

— 321*: «Tatsächliche Feststellungen» sind die einzelnen 

Elemente. 

— 336^: Schätzung der Vorinstanz nicht «erron6e». (Er- 

findungspatente ; Nachahmungsklage). 

— 628: Kritik der Berechnung (EHG). 

— 673 ff.: Kein «unbilliger, willkürlicher Gebrauch» vom 

freien Ermessen gemacht (Art. 116 OR). 

— 861 f. «'.: Sehr frei! (FHG). 

— SSl^i Sehr frei ! (FHG). 

— 889: Ex aequo et bono, selbständig festgestellt (FHG). 

— 901 *: Das Bundesgericht hat «es stets als zu seiner Auf- 

«gabe der rechtlichen Würdigung des Falles gehörend 
« betrachtet, nachzuprüfen, ob der kantonale Richter die 
«Schadensmomente sämtlich in Betracht gezogen und 
« richtig abgewogen, überhaupt den Begriff des erstattungs- 
« fähigen und -bedürftigen Schadens richtig angewendet 
«habe» (FHG). 
- 1059^: Jahresverdienst Tatfrage; was für Familie ver- 
wendet? Selbständig festgesetzt (EHG). 
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:53 1175 f. * ! Welcher Prozentsatz anzunehmen ? Frei geprüft 
(FHG). 

— 1628 f.': Berechnungsart der Vorinstanz kritisiert (EHG). 

'J2i II 31: Minderung, von Vorinstanz zu hoch angenommen? 
(EHG). 

— 40*: «Abgehen von Expertisen würde zu Willkür führen. 

Rechnungsweise der Vorinstanz entspricht dem Gesetz 
und den bundesgerichtUchen Regeln» (EHG). 

— 49 fiF. •: Ersetzbarer Schaden bei Kind (EHG). 

— 325 • : Prozent der Erwerbseinbusse « tatsächlicher Natur » 

(EHG). 

528 f.*: Freie Prüfung, ob 40% Erwerbseinbusse richtig 

(EHG). 

— 618f. *: Lohnausfall. Welcher Lohn massgebend? (FHG). 

"25 II 49 ^ Eigene Festsetzung (Art. 50 ff. OR). 

— 67 (Art. 116 OR): Überprüfung der vorinstanzlichen Fest- 

setzung. 

— 113 (Art. 53 OR): Eigene Festsetzung. 

— 278': Ganz freie Berechnung, trotz Bestätigung (EHG). 

— 532: Viele Wahrscheinlichkeitsmomente vom Bundesgericht 

selbständig in Berücksichtigung gezogen (FHG). 

— 651 *: Freie Prüfung des durch den Tod des Versorgers 

erwachsenen Schadens (FHG). 

— 784 f.« (Art. 116 OR): Voraussehbarer Schaden? 

:26 II 131 * (Art. 116 OR): Unrichtige Auffassung der Klage 
durch Vorinstanz ; Rückweisung. 

— 181 (FHG): Freie Berechnung des Erwerbsausfalles an Hand 

einer Expertise. 

— 184 (FHG): Korrektur der Berechnung; selbständige Berück- 

sichtigung aller tatsächlichen Verhältnisse ; von «Akten- 
widrigkeit» nicht gesprochen. 

— 571 ff. (Art. 65 OR; Körperschaden): Selbständige Prüfung, 

gemäss Art. 82, Abs. 1, OG. 

— 750: Eigene Festsetzung ex aequo et bono (Art. 116 OR). 

• 27 II 8 ff. : EHG, Prüfung, ob Vorinstanz alle Momente ge- 
würdigt hat. 

— 262 ^ : Tatsächliche Feststellung bezieht sich auf Heilungs- 

kosten; Jahresverdienst zur Zeit des Unfalls; Dauer der 
totalen Erwerbsunfähigkeit; Mass der bleibenden. Ge- 
prüft wird, ob Rentenberechnung richtig vorgenommen 
(FHG). 

— 269 f. «: Freie Berechnung (FHG). 
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27 II 409 ff. : FHß ; ansawendende Prinzipien bei einem ver- 

letzten Lehrling. 

— 484 f. : FHG; selbständige Festsetzung des Masses der Ein-^ 

bnsse, an Hand der Praxis in ähnlieben UnfallprozesseB.. 
Sehr frei! 

— 443: EHG; ziemlich freie Berechnung des durch Verlust 

des Sohnes erwachsenen Schadens. 

28 II 16 f.: Tod des Versoiigers. Verhältnisse der Familie frei 

geprüft (EHG). 

— 35 f. * : EHG ; Erwerbsunfähigkeit. Ansicht der Experten 

cwenn auch nicht bindend, so doch von entscheidender 
Bedeutung für die richterliche Schätzung». Bemessung 
an Hand derselben « den Verhältnissen angemessen». 

— 41 f. : Begriff der totalen Erwerbsunfähigkeit (FHG). 

29 II 502 f.: Problematische Faktoren gewürdigt (Art. 338 OR). 

— 613: Art. 52 OR; Anteile der Familie am Verdienst des 

Getöteten; Lebensdauer etc.; im wesentlichen tatsäch- 
licher Natur. «Was im besondern den Vorteil für Eapital- 
«abflndung anbetrifft, so führt die Vorinstanz aus, 15 7<>- 
«erscheinen zu hoch, ^eil hier die Kapitalisierung für 
« die Geschädigten nicht die Vorteile biete, die in andern 
«Fällen etwa ein Geschädigter behufs Erwerbes eines 
«kleinen Geschäftes daraus ziehen könne. Soweit diese 
«Feststellung tatsächlicher Natur ist, kann sie mit Erfolge 
«vor Bundesgericht nicht angefochten werden; alsdann 
«aber erscheint die Schlussfolgerung der Vorinstanz 
«durchaus zutreffend, wie denn überhaupt die Bemessung- 
« derartiger Entschädigungen nicht nach einer Schablone, 
«sondern in Berücksichtigung der konkreten Umstände 
«zu geschehen hat, ein Rechtsgrundsatz, der von der 
«Vorinstanz offenbar in richtiger Weise angewendet 
« worden ist. » 

— 695 : Berechnung des bleibenden Schadens bei Körper- 

verletzung (Art. 53 CR). 

30 II 29 *: Korrektur einer vorinstanzlichen Annahme betreffend 

Prozente der Erwerbseinbusse (FHG). 

— 36 f.: EHG; selbständige Festsetzung der den Hinter- 

bliebenen zukommenden Entschädigung. 

— 490 f. ": EHG; Proaent der Einbusse bei traumatischer ~ 

Neurose. Anschiuss der Vorinstanz an Oberexpertise; 
Zustimmung. 

31 II 35*: EHG; Verletzung eines Kindes; abgestellt auf" 



— 189 — 

Eenntnis der Arbeits- und Lebonsverhftltnisse des Vorder- 
richters. 

-81 II 209*: BHG und Art. 67 OR; Tötung der Mutter; wie viel 
auf Familie verwendet? («Man darf annehmen» . . .) 

— 219 f. *: PHG; Tötung des Sohnes; Herabsetasung der Ent- 

schädigung «konform der Praxis». 

— 234; FHG; Minderung der Erwerbseinbusse ; derVoilnstanz 

wird «beigetreten». 

— 250*: Art. 53 OR; Obergericht «im Einklang mit der 

bundesgerichtlichen Praxis » . 

— 289: Art. 52 OR; wie viel beträgt Verwendung für Familie? 

Frei geprüft. 

— 374 f.: Art. 116 OR (Mietvertrag). «Die Vorinstanz hat 
«den Schaden auf Fr. 1950 geschätzt, indem sie sowohl 
« diese erheblichen Kosten der Abwehr grossem Schadens 
« als auch den entgangenen Gewinn aus dem Betrieb des 
« Geldwechslergeschäfts in Betracht zog. Dass sie hierbei 
«einen Grundsatz des eidgenössischen Rechts verletzt 
«oder aktenwidrige Feststellungen gemacht habe, kann 
«nicht gesagt werden. Wenn einzelne Schadensfaktoren 
«ohne bestimmte ziffermässige Beweise schätzungsweise 
« auf Grund der Kenntnis der örtlichen Verhältnisse fest- 
« gestellt wurden, so liegt darin keine Aktenwidrigkeit. 
«Namentlich trifft dies zu bezüglich des Gewinns aus 
« dem Geldwechslergeschäft, dessen Umfang dem Gerichte 
«bekannt sein mochte, sowie bezüglich der Kosten für 
« Anscha£Piing und Einrichtung des Kioskes; es liegt 
«nichts dafür vor, dass das Gericht hierbei Kosten von 
«Einrichtungen berücksichtigt habe, die nicht absolut 
«erforderlich waren.» 

— 630 ff.: Art. 52 OR; freie Prüfung. 

— 686*: Ökonomischer Schaden bei; Verlöbnisbruch. 

-32 II 19f. •: FHG; Traumatische Neurose, im allgemeinen 
selbständig auf Expertise abgestellt. 

— 38 •: «Taxation der dauernden Invalidität durch die Ex- 

perten für das Bundesgericht verbindlich» (FHG). 

— 260: Subjektives Ermessen; «angemessen»? Herabsetzung 

(bei Tötung; FHG). 

— 305 flf. : Ähnlich, bei Art. 53 OR. 

— 358 ff. : Selbständige Feststellung des Schadens ans Ge- 

schäftssperre. 

— 372f. •: Schaden aus Boykott. Abgrenzung. 
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32 II 464 ff. •: Art. 53 und 61 OR. 

— 506 f. ^^: Vermögensscbaden notwendige oder doch normale- 

Folge eines widerrechtlichen Angriffes in der Presse ;- 
Mass : Freie Schätzung. 

— 513 f. *: Art. 52 OR; mutmassliche Lebensdauer etc.: «wobt 

mehr tatsächlicher Natur.» 

— 582 f. •: EHG; Körperverletzung; Schätzung an Hand von^ 

Expertisen. 

— 591 ff. •: EHG; Körperverletzung; freie Berechnung. 

— 625 ff. : Unzulässigkeit partieller Erledigung. (Reine Rechts- 

frage.) 

— 719*: Materieller Schaden bei Verlöbnisbruch. 

83 II 58 ff. *"•: Art. 116 OR; vorzeitige Auflösung eines Miet- 
vertrages. 

— 71 f.*: Art. 53 OR. 

— 89 f. : Tötung eines Kindes durch Automobil ; Festsetzung- 

der Entschädigung durch Vorinstanz auf Fr. 1500 «ex 
«quo et bono». «Ce chiffire n'ötant pas en disproposition 
avec les indemnit^s accord^es dans des cas semblables 
par le Tribunal föderal . . . doit, vu les circonstances . . ^ 
6tre confirmö. » 

— 180 ®: Entschädigung aus Markenrechtsverletzung, frei fest- 

gesetzt. 

— 283 f. ^ '* : Tötung des Versorgers durch Automobil. 

— 304f. ^: Art. 116 OR, Dienstvertrag; vorzeitige Auflösung^ 

durch Dienstnehmer. 

Aus ganz neuester Zeit: R 26 13 (Urteil vom 17. Oktobeir 
1907): Das Gericht führt aus: 

« Nach dem von der ersten Instanz erhobenen Gutachten« 
« leidet der Kläger noch .an erheblichen Gesundheitsstörungen, 
«die auf den Unfall zurtlchzuf (ihren sind. Für die Art und 
«Grösse dieser Beschwerden und deren Zusammenhang mit 
« dem Unfall haben die kantonalen Gerichte auf das Gutachten 
«abgestellt, und das Bundesgericht ist hieran gebunden, da 
« es sich um eine Feststellung tatsächlicher Natur, die keines- 
«wegs aktenwidrig ist, handelt. Ob und welchen Einfluss die 
« festgestellten Gesundheitsstörungen auf die gegenwärtige und 
« namentlich die künftige Erwerbsf&higkeit des Klägers haben. 
«ist dagegen keine reine Tatfrage, die der Überprüfung des 
«Bundesgerichts entzogen wäre. Es handelt sich dabei nicht 
«sowohl um die Feststellung einer Tatsache, als um die, teils - 
«nach besonderer Sachkenntnis, teils nach der allgemeineib. 
« Lebenserfahrung vorzunehmende Würdigung eines tatsäclv 
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«liehen Zastandes, die in das Gebiet der vom Richter naclt^ 
«Art. 6, Abs. 2, FHG unter Berilcksichtigung aller Umstände 
« vorzunehmenden Schadensarbitrierung fällt. Das Bundesgericht 
« hat sich denn auch von jeher vorbehalten, zu prüfen, ob der- 
« kantonale Richter bei Bestimmung des Grades der Invalidität 
«aUen Verhältnissen in richtiger Weise Rechnung getragen hat ^). 
« Nun geht die V orinstanz bei der Schadensbemessung von 
«der Annahme aus, dass beim Kläger während sechs bis sieben 
« Jahren, vom Unfall an gerechnet, eine Reduktion der Arbeits- 
«fähigkeit von durchschnittlich 35^0 vorliege. Diese Annahme, 
«fttr welche die. Vorinstanz sich auf freies richterliches Er- 
« messen beruft, kann jedoch nicht als zutreffend anerkannt 
« werden ; denn sie steht durchaus im Widerspruch mit den 
« Ergebnissen der Expertise, die auch vom Obergericht als 
«wesentlich massgebend betrachtet wird, und irgend welche 
« Anhaltspunkte, auf die sie sich stützen könnte, sind im Uiteil 
«der Vorinstanz nicht angeführt und aus den Akten auch 
«nicht ersichtlich. Wie sich aus den Schlussfolgerungen des 
« Gutachtens, in Verbindung mit der Begründung, unzweideutig 
« ergibt, taxiert der Experte die Erwerbseinbusse für zwei bis 
«drei Jahre vom Datum des Gutachtens an auf 35®/o und 
«hernach auf dauernd 10 — lö^o, und in der letztern Schätzung 
« ist die Möglichkeit einer spätem Heilung oder Besserung der 
« traumatischen Nervenentzündung bereits berüchsichtigt ; ohne 
«die nicht absolut ungünstige Prognose wäre die dauernde 
«Invalidität auf mehr als 10 — 15% zu schätzen. Der Experte 
« bemerkt dazu, dass nach seiner Erfahrung selbst unter gün- 
«stigen Umständen doch Jahre vergehen, bis eine solche 
«Störung überwunden ist; höchst wahrscheinlich werde der 
«Kläger noch ebensolange warten müssen, bis er seine volle 
« Kraft wieder erlangt habe, und wegen der Unsicherheit der 
«Prognose sei doch mit einer dauernden Schädigung zu recli- 
« nen. Diese Unsicherheit der Prognose vor allem ist bei jener 
«Annahme der Vorinstanz unbeachtet geblieben. Gewiss ist 
« sodann der Richter, im Haftpflichtprozess schon von Bundes 
«wegen (BGE 81 II 210), berechtigt, auch ein Experten- 
« gutachten frei zu würdigen. Will er sich aber von den Vor- 
« schlagen eines sorgfältig und einleuchtend motivierten Gut- 
« achtens, wie es das vorliegende auch nach der Ansicht des 
« Obergerichts ist, entfernen, so muss er dies aus seiner eigenen 
«Lebenserfahrung begründen und sich mit der abweichenden 
«Auffassung des Experten auseinandersetzen. Dagegen geht 



') Diese Behauptung geht etwas weit! 
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«es nicht an, das», wie vorliegend, die Sebloeslblgercmgen 
«eine» einwandfreien Gatacbtens, das denn aneii in keiner 
« Weise beanstandet, sondern- als wesentlich massgebend erfelärt 
« wird, lediglieh unter Berufong auf das richterliche Ermessen 
«beiseite geschoben werden^. 

« Es empfiehlt sich daher, abweichend von der Vorinstanz 
«und in Übereinstimmung mit der ersten Instant, durchaus, 
«auf die Ergebnisse des Gutachtens abzustellen.» 

S) Schon hier sind Fälle enthalten, bei denen die Schadens- 
ermittlung rein durch richterliches Ermessen au erfolgen hat. 
Der Schaden ist nicht eigentlich feststellbar, sondern nur schätz- 
bar. Auch diese Tätigkeit ist an sich Tatsachenentscheidung. 
Aber es spielen dabei Momente nüt, die Rechtserwägungen 
enthalten. 

Das führt nun unmerklich hinüber zur Festsetzung der 
Entschädigung, Denn mit der ersten Tätigkeit im Schaden- 
ersatzprozess : der Feststellung des Schadens, ist die Aulgabe 
des Kichters noch nicht beendigt; es folgt ihr die Festsetzung 
der Entschädigung, und diese Festsetzung ist durchaus nicht 
immer und notwendig der einfache Ausspruch, der festgestellte 
Schaden sei zu ersetzen. Sind doch die Grundlagen des 
Schadenersatzrechts vielfach andere. Das ist im einzelnen 
kurz zu zeigen. 

I. Im vertraglichen Sehadenersatarecht, wofür Art, 116 OB 
die Hauptnorm gibt, hat der Schuldner jedenfalls den unmittel- 
bar voraussehbaren Schaden zu ersetzen. Der Richter steUt 
«den Betrag des Schadens» «nach freiem Ermessen unter 
Würdigung der Umstände» fest. Hier deckt sich die zu be- 
zahlende Entschädigung mit dem ermittelten oder geschätzten 
Schaden. «Betrag des Schadens» ist hier gleich «Mass der 
Entschädigung». Wo ist hier die Grenze zwischen Tatsachen- 
feststellung und Rechtsentscheidung ? Ich meine : sie fallen 
zusammen. Aber welches ist hier die Stellung des Bundes- 
gerichts ? Es hat zu prüfen, abgesehen davon, ob der Schaden 
ein «unmittelbarer» sei oder nicht, ob die Vorinstanz alle 
Umstände gewürdigt hat. Dagegen kann es hier sein Ermessen 
dem Ermessen der Vorinstanz nicht substituieren. Innerhalb 
der Grenzen der Feststellung des unmittelbaren Schadens, 
unter Würdigung aller Umstände, ist das Ermessen des Vorder- 
richters souverän. Das Bundesgericht kann nur eingreifen, so- 
weit Rechtsf^gen mitspielen, z. B. die Pflicht des Geschädigten, 
den Schaden nicht ins ungemessene wachsen zu lassen (R 24 
■62 »). 
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Abs, S des Art. 110 enthält nun aber eine weitergehende 
Bestimmung, die lautet: «Ob bei schwerem Verschulden in 
< einem weiteren Umfange, als im ersten Absätze bestimmt ist, 
« Schadenersatz zu leisten sei, bleibt dem richterlichen Ermessen 
« vorbehalten. » Hier ändert sich das Bild. Hier hat das richter- 
lich«* Ermessen nicht über das Mass des Schadens, sondern 
■direkt über das Mass der Entschädigung zu entscheiden; es 
übt direkt Rechtsfunktion, Entschädigungsfunktion, aus: der 
Bundesrichter muss hier frei sein. 

n. Beim aHsservertraglichen Verschulden — Art. 50 ff, OR — 
ist allgemeine Norm Art, 51 OR: Bestimmung des «Schaden- 
ersatzes» durch richterliches Ermessen « in Würdigung sowohl 
der Umstände als der Grösse der Verschuldung » ; Ennässigung 
oder Entbindung von der Ersatzpflicht bei Mitverschulden des 
Beschädigten *). Das Gesetz stellt den Grundsatz dcts Gleich- 
gewichtes zwischen Schadenersatz und Verschulden auf *). Die 
Festsetzung des Schadenersatzes ist hier durchaus Rechtstätig- 
keit : Abwägung des Verschuldens ; Verhältnis zum wirklichen 
Schaden. Daher ist auch hier das Ermessen (\es Bundes- 
^erichts frei. 

Die Grundsätze des Art. 51 gelten auch für Tötung und 
Körperverletzung (Art. 52 und &3); sie gelten für die Haft 
des Familienhauptes (Art. 61 OR), des Geschäftsherrn (Art. 62 
OR), des Tierhalters (Art. 65 OR), des Werkeigentümers (Art. 67 
OR); ferner für die Entschädigungsklagen aus speziellen un- 
erlaubten Handlungen, wie Markenrechts-, Urheberrechts-, 
Patentrechts-Verletzungen usw. Über den nicht ökonomischen 
Schaden siehe unten sub f. 

in. Hinwiederum ist bei der Haftpflicht im engern Sinne 
(Haftpflicht aus Eisenbahn-, aus Fabrikbetrieb) der Regel nach 
mit der Ausmittlung des Schadens auch die Entschädigung 
-eo ipso festgesetzt. Als Ausnahme ist anzusehen: 

bei der Eisenbahnhaftpflicht die Zuerkennung einer «an- 
gemessenen Geldsumme» (altes EHG Art. 7, neues Art. 8); 
die Ermässigung der Entschädigung in Fällen ungewöhn- 
lich hohen Erwerbes des Verletzten (neu Art. 4) ; Er- 
mässigung bei teilweisem Verschulden des Verletzten oder 



') Siehe hierüber aus neuerer Zeit die sehr tüchtige Monographie 
von 1%, Guhl, Untersuchungen über die Haftpflicht aus unerlaubter 
Handlung nach schweizerischem Obligationen recht (Bern, Stämpfli & 
€ie., 1904). 

^) BGE 82 H 464 ff. \ 

Wti»8, Bernfang an das Bnndesgericht. !•'> 
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Getöteten (neu Art. 5); bei wissentlicher Übertretung- 
polizeilicher Vorschriften (neu Art. 7) ^) ; 

bei der Fabrikhaftpflicht : die Ermässigungen nach Art. 5. 

e) Bisher war in der Hauptsache vom ökonomischen 
Schaden^ und zwar vom mehr oder minder nachweisbaren oder 
doch schätzbaren Schaden die Rede. Das eidgenössische Schaden- 
ersatzreelit kennt aber auch einen Ersatz von nicht erweis- 
lichem Schaden und die Zusprechung einer ^angemessenen 
Oeldsnmme » , die zur Heilung des nicht ökonomischen, seelischen 
Schadens dienen soll und meist, besonders auch in der bundes- 
gerichtlichen Praxis, als Genugtuung ssumme bezeichnet wird. 
Hierher gehören : CR Art. 54, 55, EHG neu Art. 8 (alt Art. 7). 
In allen diesen Fälhm ist die Frage, ob eine solche Summe 
zuzusprechen sei, aber auch die weitere, in welcher Höhe. 
Rechtsfrage. Das Bundesgericht ist also auch bezüglich d<T 
Höhe nicht an den Entscheid der Vorinstanz gebunden. Sein 
Ermessen ist frei ^). 

Auch hier, ad ö und «, möge schliesslich das (xesagte 
durch Beispiele aus der bundesgerichtlichen Praxis illustriert 
werden. 

Aus 'den Fällen vertraglichen Verschuldens (oben S I) ver- 
weise ich als besonders instruktiv auf BGE 25 II 317 f.^ (Art. 340 
OR). Im übrigen decken sich die Fälle meist mit dem schon 
oben sub y Angeführten. Auch ist hier, nach dem Gesagten, 
weniger Raum für die ermessende Tätigkeit des Bundesgerichts. 
Vgl. z. B. BGE 20 640 ^ '. 21 579 : Unzulässigkeit arbiträrer 
Schätzung bei Wandelung. 23 1100 f.* (Wandelungl. 24 II 
70 f. ^^ 



*) Das neue EHG nähert sich überhaupt sehr dem gemeinen 
Recht, Art. 50 ff . OR! 

') In dieser Frage der Stellung des Bundesrichters hinsichtlich 
des Ermessens bei der Entschädiguugsfrage welche ich etwas von 
Hafner ab, der (a. a. O. S. 212, speziell bei Anm. **) ausfährt: ^Anders, 
wenn es sich nicht um Ersatz von materiellem Schaden, sondern um 
Genugtuung (Reparatur körperlicher oder seelischer Schmerzen) handelt^ 
vgl. Art. 54 OR und Art. 7 EHG. Denn in diesen Fällen gehört die 
Bestimmung der Höhe zur rechtlichen Beurteilung. Vgl. BGE 9 268 ff. » 
Die oben angeführten Unterscheidungen zeigen deutlich, wann ausser- 
dem die Bestimmung der Höhe des Schadenersatzes Sache der recht- 
lichen Beurteilung ist. Ich gehe auch weiter als Stein, a. a. O., S. 135 f., 
Boifens, S. 170 f., sub D, die alle — wie das Reichsgericht — dort, 
wo das Gesetz dem Tatrichter freies Ermessen einräumt, keine Über- 
prüfung zulassen. Bogens lässt sie zu bei billigem Ermessen. Meine 
Auffassung ist eine andere. Das Bundesgericht ist, wie gezeigt, sehr 
häufig noch weiter gegangen, oft auch weniger weit; ein fester Grund- 
satz fehlt. 
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Bei Art 50 ff., speziell also Art, 51 OR (oben S II) ist die 
Praxis hinsichtlich der Stellung des Bundesgerichts zur Höhe 
der Entschädigung etwas schwankend; auch wird gar nicht 
selten Betrag des Schadens und Höhe der Entschädigung ver- 
wischt. Ich erwähne: 

BGE 20 571: Concurrence d61oyale; Abweisung der Klage 
durch Vorinstanz ; eigene Festsetzung der Entschädi- 
gung durch Bundesgericht «en prenant en conside- 
ration Tensemble de la Situation, la nature de la 
faute commise, laquelle n'apparait pas comme d'une 
gravitö considörable, au moins quant k ses cons6- 
quences pecuniaires», . . . « u?ant du droit d'apprö- 
ciation que lui confäre Tart. 51 CO . . . ». 

•» 21 609: Firmenrechtsverletzung; Berücksichtigung <ies 
schweren Verschuldens des Verletzers; eigene Fest- 
setzung. 

» 22 163 f. ^: Kreditschädigung. « Freies richterliches Er- 
messen der Vorinstanz den Verhältnissen angemessen.» 

» 24 II 615 " stellt dag(»gen den Grundsatz auf: «La Cour 
«de Justice ayant appr^ciö librement le montant du 
«domraage, le tribunal de ceans ne pourrait modifier 
«la decision de l'instance supörieure cantonale sur 
«ce point que si eette Evaluation 6tait absolument 
«arbitraire, ou incorapatible avec les pi^ces de la 
« cause, ce qu'on ne saurait prötendre avec raison. — 
«II se justitie dös lors de maintenir la d6cision de 
«l'instance pröcödente sur ce point, d'autant plus 
«que la Cour genevoise est le mieux placöe pour 
«tenir un compte exact de toutes les circonstaneos 
« locales. » ^) 

» » 707 f.*: Markenreclitsverletzuug ; Abweisung der Ent- 
schädigung durch Vorinstanz ; eigene Festsetzung durch 
Bundesgericht. 

» » 719f. ^: Concurrence deloyale (Zeitungsname); Be- 
stätigung in eigener Erwägung. 

» » 874 f. * : Tötung des Versorgers ; Berücksichtigung 
des überwiegenden Mitverschuldens. Eigene Frist- 
setzung. 

Ad III ist zu verweisen auf die oben zitierten Urteile. 
Dabei ist bei Fällen beidseitigen Verschuldens zu beachten, 

^) Es handelte sich um concurrence döloyale in der Führung des 
Namens eines Restaurants. 
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dass Verteilung des Schadens eintritt. Vgl. nur z. B. BG£ 23 
1052«; 33 II 21 ff.*. 

Dagegen sind ad f zu erwähnen: 
BGB 20 94 * : Art. 7 EHG ; Erhöhung an Hand der Praxis. 
» 21 1049.*: Art. 7 EHG. «Diese Entschädigung steht im 
richtigen Verhältnis zu denjenigen, welche das Bunde.H- 
gericht in den andern infolge des Zollikofener Eisen- 
bahnunfalls entstandenen Haftpflichtprozesseu zuer- 
kannt hat. » 
» 22 7()2f.*: Art. 7 EHG. Herabsetzung der von der Vor- 
instanz gesprochenen Summe, weil gegenüber der 
bundesgerichtlichen Praxis zu hoch. 
» 23 1044 * : Art. 7 EHG. « Summe, die Vorinstanz ge- 
sprochen, im Einklang mit der bundesgeriehtlichen 
Praxis. » 
» 32 II 249 * : Anwendung des Art. 7 EHG, entgegen Vor- 
instanz; eigene Feststellung. 
Zu Art. 55 CR verweise ich auf die bundesgerichtlichen 
Register. Die Rechtsprechung ist hier ganz konstant. 

c. Die Frage des KausaUusammenhangs tritt in dem uns hier 
beschäftigenden Gebiete des Schadenersatzrechts im weitesten 
Sinne in verschiedener Gestalt auf. Es seien aufgezählt: 

Im Haftpflichtrechf der Zusammenhang zwischen Beti'ieb 
der Elisenbahn oder der Fabrik und dem Schaden. — Begriff 
des «Betriebs »Unfalls; der Zusammenhang zwischen dem Ver- 
halten ^— eventuell dem Verschulden — des Unternehmers mit 
dem Unfall ; des Verhaltens — Verschuldens — des Verletzten 
mit dem Unfall. Weiter der Kausalzusammenhang zwischen 
Fabrikbetrieb und Erkrankung (Art. 3 FJIG ). überall hier ist 
als Wirkung der Unfall, das schädigende pjreignis, gedacht. 
Es treten dann hinzu: die Folgen dieses Ereignisses (die Ent- 
wicklung des Unfalls, der Erkrankung, die Folgen für das 
Vermögen etc.). 

Am nächsten hieran schliesst sich die Frage des Kausal- 
zusammenhangs bei den unerlaubten Bandlimgen, insbesondere 
Körperverletzung und Tötung. Auch hier handelt es sich um 
die Wirkung eines bestimmten Verhaltens — das in d(T Regel, 
um schadenersatzbegiündend zu sein, ein schuldhaftes sein 
muss — auf ein menschlichc's Lebensverhältnis; um die Herbei- 
führung einer V^eränderung — und zwar einer als Schaden 
empfundenen Veränderung — in diesem Lebensverhältnis durch 
Jenes Verhalten; ferner auch wieder um die w^eitem Wirkungen 
des schädigenden Ereignisses (Körperverletzung, Verletzimg 
der persönlich(»n Verhältnisse usw.i. 
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Bei den Vertragsverletgungen stellt sich die Frage so: 
Welche schädigenden Folgen hat die Vertragsverletzung be- 
wirkt? Welcher Schaden ist auf die Vertragsverletzung als 
auf seine Ursache zurückzuführen? 

Von grosser Bedeutung ist die Frage des Kausalzusamnien* 
hangs femer im Ver sicher angsr echt. Erinnert sei z. B. (bei der 
Unfallversicherung) an die Frage der Vemrsachung des Un- 
falls durch Solbstverschulden, z, B. Trunkenheit. 

Die Frage des Kausalzusammenhangs greift auch weit 
über das Schadenersatzrecht hinaus. Sie ist von Bedeutung 
bei der Änfechtangsklage (actio Pauliana, Art. 285 AT. SchKG) 
als Frage nach der schädigenden Wirkung einer Rechtshand- 
lung auf die (Häubigerr echte *). Dann im Ehescheidnngsrecht : 
als Frage z. B. der Verursachung einer tiefen Zerrüttung der 
Ehe (Art. 47 ZEG). Auch kann sie bei vorzeitiger Auflösung 
eines Dienstvertrages (Art. 346 OR), eines Oesellschaftsvertrages 
^Ausschliessung eines Gesellschafters, Art. 547 OR) ihre Rolle 
spielen. Ferner bei der Anfechtung von Verträgen wegen 
Betruges (Betrug als Ursache der Eingehung des Vertrages). 
Usw. usw. — die Aufzählung könnte endlos werden. 

Wie gi'enzt sich nun hier überall die «Feststellung tat- 
sächlicher Verhältnisse » von der « rechtlichen Würdigung der 
Tatsachen» ab? 

Es ist Feststellung tatsächlicher Vorhältnisse die Fest- 
stellung, dass ein Ereignis die Wirkung eines andern sei, z. B. 
eine Krankheit die Folge eines Unfalls (oder nicht) ^), eine 
Erkrankung die P^olge von Genuss verdorbenen Fleisches, und 
die Verderbnis des Fleisches die Folge von unrichtiger Be- 
handlung desselben ') ; eine Ki'cditschädigung Folge eines ver- 
leumderischen Angriffs; einc^ Einbusse von Kundschaft Folge 
eines unlautem Wettbewerbs ; ein Unfall Folge von Trunken- 
heit *) ; ein Unfall die Folge einer dienstlichen Verrichtung *) ; 
ob ein Riss in einem Gebäude die Folge von Abgrabungen 
oder von unrichtiger Konstruktion ist *; ; ob eine Erkrankung 
eine sogenannte Berufskrankheit ist ^) ; welche F'olgen eine 



*) Vgl. Brand, Anfechtungsrecht, S. 124 ff., spes^iell S. 128. 
») BGE 28 865 f. 
») BGE 83 II 69 •. 
*) BGE 25 II 339 *. 
*) BGE 24 n 322 f. *, 
•) BGE 2ß II 99 >. 

') BGE 27 II 16*; geht wohl in der eigeuen Feststellung viel 
zu weit, der Fassung nach. 
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Tierverseuchung nach sich gezogen bat ^) ; ob ein Eisenbahn- 
unfall auf mangelhafte Bremseinrichtung als auf seine Ursache 
zurückzuführen sei *) ; ob ein Bruchaustritt mit der Arbeit in 
der Fabrik ursächlich zusammenhange •) ; ob ein Unfall auf 
ein Zuwiderhandeln gegen das FG zurückzuführen sei *). 

Der Entscheid des Richters kann sich in der Beantwortung 
dieser Feststellung erschöpfen, lind alsdann bleibt für die Über- 
prüfung des Bundesgerichts kein selbständiger Raum (vor- 
behaltlich immer die eigene Feststellung nach Art. 82 OG). 
Das ist besonders der Fall, wo der Kausalzusammenhang durch 
Gutachten Sachverständiger (Techniker, Mediziner) zu beweisen 
ist, und für eine rechtliche Beurteilung nichts mehr übrig 
bleibt, wie in einzelnen der angeführten Fälle ^). 

Dagegen ist folgendes Rechtsfrage, Sache der rechtlichen 
Beurteilung : 

Zunächst die Frage der Beweislast und des Beweisthemas *>. 



BGE 29 II 329. 

*) BGE 80 II 41; etwas viel eigene Feststellung! 

») BGE 81 II 232. 

*) BGE 82 II 600 f. 

^) Siehe dazu z. B. auch BGE 20 200 ^ 

«) BGE 28 865 f. 25 II 315* (Kausalzusammenhang zwischen Be- 
trug und Geschaftsabschluss). Das Bundesgerieht führt aus: «Es ist 
«zwar richtig, dass die Frage, ob zwei Tatsachen zu einander in 

< einem ursächlichen Zusammenhang stehen, an sich nicht rechtlicher, 
^sondern rein tatsächlicher Natur ist, und sofern es sich bei der 

< Entscheidung darüber, ob in concreto ein Kausalzusanimenhang 
« anzunehmen sei oder nicht, lediglich darum handelt, die Kausalität 
« einer bestimmten Tatsache mit bezug auf eine andere festzustellen, 
^ist daher das Bundesgericht an das Erkenntnis des kantonalen (le- 
«richts gebunden. Vielfach ist jedoch die Frage, ob eine bestimmte 

< Tatsache einer andern als deren Wirkung zugeschrieben werden 

* dürfe, von Erwägungen rechtlicher Natur beeinfiusst, so insbesondere, 
« soweit sich die tatsächlichen Schlüsse bloss auf Vermutungen grün- 
« den lassen und es sich daher fragen muss, welche Partei die Be- 
« weislast trägt. In dieser Beziehung, hinsichtlich der Kechtsanwen- 

< düng, ist aber der kantonalrichterliche Entscheid der Überprüfung 

* des Bundesgerichts unterstellt, auch wenn es sich bloss um Prä- 
« judizialfragen handelt, sofern dieselben nur dem eidgenössischen 
« Rechte angehören. Nun ist das Bundesgericht stets davon aus- 
« gegangen, dass dem Betrogenen ein besonderer Beweis dafür, dass 

< er durch die betrügerische Vorspiegelung zum Geschäftsabschlüsse 
« verleitet worden sei, d. h. nicht auch ohne dieselbe den Vertrag ab- 
<< geschlossen hätte, dann nicht aufgebürdet werden könne, wenn die 
«Täuschung sich auf eine für den Geschaftsabschluss nach allge- 
« meiner Verkehrsanschauung erhebliche Tatsache bezieht (BGE 12 
-637'; 16 834*). Daraus folgt, dass im gegenteiligen Falle, wenn 
^die vorgetäuschte Tatsache nach allgemeiner Verkehrsanschauung 
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::>odaDn die Frage, was rechtlich ah kauaal gelten dürfe ^). Das 
führt auf den Rechtshegriff des Kattsaleusammenhangs, Es ist 
nicht so sehr von Bedeutung, ob der Vorderrichter diesen oder 
Jenen theoretischen Begriff des Kausalzusammenhangs auf- 
gestellt habe, als vielmehr, ob er in der Anwendung des Be- 
griffs des Kausalzusammenhangs richtig verfahren sei. Z. B.: in- 
wieweit mittelbarer Zusammenhang zwischen Fabrikbetrieb und 
Unfall, zwischen Tätigkeit eines Tieres und einem Unfall *) ^) 
genügt. Von besonderer Wichtigkeit ist hierbei das Verhältnis 
von Schuld und schädigendem Ereignis. Ein schädigendes 
Ereignis, als Ereignis der Aussenwelt (präzisiert in der Vor- 
stellungswelt des Menschen), kann nur die Folge eines andern 
•< Tcschehnisses oder, eines Zustandes der Aussenwelt sein. Ist 
aber zur Haftbarkeit Verschulden notwendig (oder zum Aus- 
schluss der Haftbarkeit Selbstverschulden), so ist mit der Fest- 
stellung des Zusammenhangs jenes Geschehnisses mit dem 
schädigenden Ereignis die Beurteilung noch nicht abgeschlossen. 
Es fragt sich dann noch, ob jenes (leschehnis oder das weiter 
zurückliegende es verursachende Verhalten sich als ein VtT- 
schulden darstelle — Rechtsfrage! — , und so ist es denn 



«für den Geschäftsabschluss nicht als erheblich zu betrachten ist, 
<" derjenige den Kausalzusammenhang nachzuweisen hat, der den- 
« selben behauptet, also der Anfechtungskläger. » 

») Hierher gehören besonders die Fälle BGE 26 H 13, 48 f. ». 
2« II 99 », 569 «. 81 II 593. 

') BGE 82 II 673 ff.*. Vgl. auch folgenden neuesten Fall aus der 
Praxis: Frau A. ist in der Dunkelheit in die nicht abgeschlossene 
Eelleröffnung des G. gestürzt und hat sich einen Beinbruch zu- 
gezogen. Während der Spitalbehandlung erleidet sie infolge Aus- 
gleitens der Krücke einen zweiten Bruch an derselben Stelle. Haftet 
G. auch für die Folgen des zweiten Sturzes? (R 26, noch nicht ab- 
\gedruckt.) 

') Etwas sehr bündig drückt sich BGE 21 772* aus: «Abgesehen 
« davon, dass ein zum Schadenersatz verpfUchtt^ndes Verschulden der 
• Bahn nicht zur Last gelegt werden kann, erscheint die Widerklage 
« auch darum unbegründet, weil ein Kausalzusammenhang zwischen 
^dem Verhalten der Bahn und dem behaupteten Schaden des Be- 
«klagten nicht nachgewiesen ist. Die Vorinstanz hat das Bestehen 
« eines solchen Kausalzusammenhangs verneint, indem das Experten- 
«gutachten, auf welches die Schadenersatzforderung des Beklagten 
«gestützt wird, nicht zuverlässig sei, und das Bundesgericht ist an 
«diese Feststellung gebunden, da dieselbe weder auf einem Rechts- 
cirrtum, noch auf einer tatsächlichen Annahme beruht, die mit den 
« Akten im Widerspruch stünde. » Es handelte sich bei dieser Wider- 
klage um einen Schadenersatzanspruch gegen eine Bahngesellschaft 
wegen unrichtiger Behandlung von transportiertem Vieh. Für den 
konkreten Fall sind die Ausführungen des Bundesgerichts wohl zu- 
treffend. 
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verständlich, wenn da und dort an Stelle der Frage des Kausal- 
zusammenhangs die Frage des ^ Schnldsttsammenhangs* auf- 
tritt, obschon ein «Zusammenhang» nur zwischen äussern 
Geschehnissen gedacht werden kann, nicht zwischen einem 
Geschehnis und einem Werturteil, als welches sich das Urteil 
«schuld», das an eine Handlung angelegt wird, darstellt. 
Streng genommen gilt es hier zuerst, das schädigende Ereignis 
festzustellen, dann seine Ursache zu erforschen — so weit reicht 
die tatsächliche Feststellung ; hierauf folgt die Beurteilung, oh 
das ursächliche Verhalten «schuldhaft» sei — Rechtsfrage. 
Rechtsfrage ist auch, wie weit das Verschulden reichen müsse^ 
um zurechenbar zu ^ein, was alles es umfasse: Zurechnung 
zur Schuld; aber das ist nicht identisch mit der Frage defr 
Kausalzusammenhangs. Nahe verwandt hiermit ist die Frage 
der sogenannten Unterbrechung des Kausalzusammenhangs, die 
durchaus Rechtsfrage ist, soweit sie den Umfang der Haftung^ 
zu regeln hat ; Tatfrage ist : wie ist es zugegangen ? Was sind 
Ursachen und Wirkungen? 

9. Die Anfechtungsklage (actio Pauliana, Art. 285 ff. 
SchKG) wirft, abgesehen von der oben berührten Fi'age des 
Kausalzusammenhangs, folgende Fragen auf: Überschuldung^ 
des Schuldners; Nichtkenntnis der Überschuldung auf Seite 
des Begünstigten ; Benachteiligungs- oder Begünstigungsabsicht 
des Schuldners; Erkennbarkeit dieser Absicht beim andern Teil. 

a. Hinsichtlich des ersten Punktes ist der Begriff der 
Überschuldung ein RechtsbegriflF. Das Bundesgericht hat nacli- 
zuprüfen, ob die Vorinstanz einen riclitigen Begriff der Über- 
schuldung angenonmien habe ^). Ob der Zustand der «Über- 
scliuldung», wie ihn das Gesetz versteht, gegeben sei, d. h. 
ob die Passiven die Aktiven übersteigen, ist dagegen Tat-, 
frage, Tatfrage, die bewiesen und «festgestellt» werden kann. 
Als Rechtsfrage spielen hierbei mit, ausser dem Begriff der 
Überschuldung, die Beweisl^st und das Beweisthema ^). 

b. Die Kenntnis y beziehungsweise Unkenntnis, des An- 
fechtungsgegners von der Vermögenslage (Überschuldung) des 
Schuldners ist an sich eine Tatsache. Sie kann daher auch 
durch Beweis festgestellt werden, und das Gesetz drückt sich 
durchaus korrekt aus, wenn es (in Art. 287, Abs. 2) von einem 



') Siehe BGP: 22 210 f . ; 25 II 938 ff. *. 

-) Siehe hierzu besonders BGE 25 II 938*: Untersuchung, oh 
der yorcl errichter von einer richtigen Auffassung über den Begriff 
der Überschuldung nach Art. 287 ausgegangen sei; Verneinung, so- 
weit 08 die vom Vorderrichter angeführten Gründe betrifft. 
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Beweis der Nichtkenntnis spricht. Dagegen kann auch bier 
von einem Rechtebegriff der Unkenntnis insofern gesprochen 
werden, als es sieh fragt, was tatsächlich — in abstracto und 
im konkreten Falle — gegeben sein müsse, damit von Un- 
kenntnis, beziehungsweise Kenntnis, gesprochen werden dürfe. 
Ich lasse das Bundesgericht selbst sj)rechen, das die Ab- 
grenzung fein dahin vornimmt*): «Was unter dieser Unkennt- 
«nis zu verstehen ist, auf was sie sich bezieht und wessen 
« Unkenntnis massgebend ist, beziehungsweise was im einzelnen 
«Falle bewiesen sein muss, um die Präsumtion, dass der Be- 
«günstigte die VennÖgenslage des Schuldners gekannt habe, 
«zu zerstören, sind nun zweifellos nicht Tat-, sondern recht- 
« liehe Interpretationsfragen, bei deren Beantwortung insbeson- 
« dere auch auf das Wesen und den Zweck der Anfechtungs- 
« klage, speziell der Anfechtungsklage des Art. 287 zurück - 
« gegangen werden muss. Insofern unterliegt daher das kantonale 
« Urteil der Überprüfung durch das Bundesgericht. Überdem 
«hat dieses nachzusehen,, ob die Beweislast richtig verteilt 
«und ob der in Art. 2S\) SchKG aufgestellte Grundsatz der 
«freien Beweiswürdigung durch den kantonalen Richter be- 
«obachtet worden sei. Innerhalb der angegebenen (Trenzen 
«ist dagegen die Frage, ob die einzelnen Momente, auf die 
«sich die Parteien zum Beweis, beziehungsweise zum Gegen- 
« beweis der Unkenntnis der Vermögenslage des Schuldner» 
«berufen, bewiesen seien, sowie die Würdigung und die Ab- 
« wägung dieser Momente Aufgabe des kantonalen Richters, 
« und das Bundesgericht somit an die daherigen Feststellungen 
«und Schlussfolgerungen geimnden, sofern sich diese nicht 
« als aktenwidrig darstellen. » 

r. Die Benachteiligung s- (BegUnstigungs-) Absicht ist nicht 
eine reine Tatsache, sondern mit ein rechtliches Moment. Die 
Frage stellen: Was der Schuldner mit einer Rechtshandlung 
beabsichtigte, ob er insbesondere mit ihr einzelne Gläubiger 
begünstigen oder andere benachteiligen wollte, heisst eine 
Rechtsfrage stellen; denn sie löst sich darin auf, welchen 
rechtlich erheblichen Willen der Schuldner bei der fraglichen 
Rechtshandlung hatte. Die einzelnen Momente, aus denen auf 
die Absieht zu schliessen ist, sind tatsächlicher Natur; der 
Schluss selbst, als Anwendung des Rechtsbegriffes der Be- 
nach teiligungsabsiclit auf diese Tatsachen, ist Rechtsschluss *), 



>) BGE 28 II 592 \ — Siehe auch eod. 22 211 f. 

*) Vgl. auch das oben S. 178 über Täusehnngsahsicht Gesäße. 
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Die frühere Praxis des Bundesgericlits war anderer Auf- 
fassung. So sagt BGE 21 286 : « Nun hat die Vorinstanz er- 
«klärt, dass der Kridar in der Tat bei der Pfandbestellung 
« das Bewusstsein und die Absicht gehabt habe, seine übrigen 
Kreditoren zu schädigen. An diese Feststellung ist das Bnndes- 
gericht, da nicht etwa gesagt werden kann, dass sie mit 
dem Inhalt der Akten in Widerspruch stehe, oder die Vor- 
« Instanz den Begriff der Benachteiligungsabsicht unrichtig 
« aufgefasst habe, gebunden. » Ganz anders später : BGE 26 
II 620 : « Diese Ausführungen sind nicht ausschliesslich tat- 
« sächlicher Natur, sondern enthalten gleichzeitig das Urteil 
«darüber, ob bei J. Müller eine Benachteiligungs- und Be- 
« günstigungsabsicht obgewaltet habe, und ob eine solche Ab- 
« sieht für die andere Partei erkennbar gewesen sei. Dieses 
«Urteil nachzuprüfen, muss dem Bundesgerichte vorbehalten 
« sein, da es Fragen des Rechts sind, was das Gesetz unter 
« der Absicht, die Gläubiger zu benachteiligen oder einzelne 
« Gläubiger zu begünstigen, v(»rstehe, und wann im allgemeinen 
« anzunehmen sei, dass eine solche Absicht für die andere 
« Partei erkennbar war. Daran, dass das Bundesgericht an 
« den kantonalrechtlich festgestellten Tatbestand gebunden ist 
« (Art. 81 OG), muss ja allerdings auch in Anfechtangspro- 
« zessen festgehalten werden. Allein die Gebundenheit erstreckt 
«sich nur auf die tatsächlichen Elemente, auf das, was an 
«tatsächlichem Material die Partei vorbringen und die Beweis- 
« fährung zu Tage gefördert haben , während die Schluss- 
« folgerungen, die hieraus im Hinblick auf die Frage der An- 
« fechtbarkeit gezogen wurden, weil dabei eben auch rechtliehe 
« Auffassungen und Fragen der Gesetzesinterpretation mitspielen, 
« der Nachprüfung des Bundesgerichts unterstehen müssen. In 
« diesem Sinne darf Art. 289 SchKG, der vorschreibt, dass der 
« Richter bei Anwendung der Art. 286 — 288 unter Würdigung 
« der Umstände nach freiem Ermessen urteile, auch für die 
«. bundesgerichtliche Instanz eine Bedeutung beanspruchen. » 

d. A fortiori Rechtsfrage ist die Fi*age der Erkennbarkeit 
der Benachteiligungsabsicht. Nicht nur deshalb, weil die Ent- 
scheidung hierüber davon ausgehen muss, was zur Erkennbar- 
keit gehört ^), sondern auch aus dem Grunde, weil mit der 
l)(3treffenden Gesetzesbestimmung ein Diligenzmassstab an den 
«andern Teil» angelegt wird, der einen Rechtsinhalt hat. 

10. Besondere Fragen werfen die Prozesse aus unlauterer 

*) So BGE 21 286 f., im Anschluss an die oben angeführte Aus- 
führung über die Absicht und im ausdriicklichen Gegensatz dazu. 
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Konkurrenz, aus Firmen-, Marken-, Musternach- 
ahmungen, aus Erfinder- und Urheberrecht auf. Von 
spezieller Wichtigkeit sind : 

a. Die Frage der Erfindungsqualität (beim Patent); die 
Qualität eines Schriftwerkes als literarisches Werk, die beides 
Voraussetzungen des besondern Rechtsschutzes sind; endlich, 
ob ein Muster Musterqualität (nach dem neuen MSchG, Art. 2) 
besitze. Ob diese Qualität vorliege, ist Sache der rechtlichen 
Beurteilung *). Der Umstand, dass dabei Sachverständige in 
weitgehendem Masse Gehülfen des Richters sind, schliesst das 
nicht aus, es schränkt nur die praktische Wirksamkeit des 
Grundsatzes ein. Beim Markenrecht schlägt hier ein die Qualität 
einer Marke als Oemeinqut, Freiseichen; bei der Herkunfts- 
bezeichnung die Eigenschaft als Qualitätsbezeichnung (Art. 20, 
Ziff. 2, MSchG). (Die Neuheit im Sinne der Verschiedenheit 
von einer frühern Marke ist unten bei der Nachahmung zu 
besprechen.) Hier ist die Stellung des Bundesgerichts bezüglich 
Tat- und Rechtsfrage folgende: Auch hier ist wiederum der 
Begriff des Gemeingebrauches oder Freizeichens ein Rechts- 
begriff; es ist Rechtsfrage, was in abstracto erforderlich sei, 
damit Gemeingut, Freizeichen, angenommen werden könne. 
TBei einer Bildmarke : Verwendung im Handel als Bezeichnung 
nicht der Herkunft von einem bestimmten Produzenten, sondern 
als allgemein gebrauchte Phantasiebezeichnung; bei der Her- 
kunftsbezeichnung die in Art. 20, Ziff. 2, MSchG normierte 
Bedeutung; bei der Wortmarke: Sach- oder Beschaff'enheits- 
bezeichnung.) Ob nun in concreto diese Merkmale des Gemein- 
gutes, Freizeichens, verwirklicht seien, ist dort Tatfrage, wo 
es dazu eines besondern Beweises bedarf und eine Feststellung 
z. B. von Handelsgebräuchen, Gebräuchen im Publikum usw., 
möglich und notwendig ist. Hier erschöpft sich die Sub- 
sumtionstätigkeit in der Erforschung, ob tatsächlich ein Gemein- 
gebrauch im gesetzlichen Sinne vorliege ; ein weiterer Rechts- 
schluss ist nicht erforderlich. Das wird bei Bildmarken häutig 
der Fall sein *). Wo dagegen, wie bei der Wortmarke, aus 
dorn Worte selber der Schluss auf die Sach- oder Beschaffen- 
heitsbezeichnung gezogen werden muss, ist dieser Schluss 
Rechtsschluss ; hier hat daher das Bundesgericht selbständig 



') Siehe hierzu z.B. BGE 21 298 ff . (Erfindung); 25 II 970 ff* 
(literarisches Werk); 26 II 79* (Buchtitel); 80 II 077* (Textbuch). 
Betreffend Erfindung verweise ich im allgemeinen auf die amtlichen 
Register. 

*) Siehe als Beispiel BGE 20 103 f. ^ Schwan als Freizeichen 
im Federhandel. 
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zu prüfen nicht nur, ob die Vorinstanz von einem in abstracto 
richtigen Begriff des (iJemeingutes, Freizeichens, ausgegangen 
ist, sondern auch, ob die konkrete Bezeichnung unter den 
gegebenen tatsächlichen Verhältnissen diese Eigenschaft ver- 
wirkliche. Die einzelnen, den Schluss ermöglichenden Elemente 
sind tatsächliche Verhältnisse, z. B. Aufnahme eines Wortes in 
die Pharmakopöa eines L*andes, Verwendung des Wortes in 
den interessierten Verkehrskreisen ; welche rechtliche Bedeutung 
di(».sen Elementen, einzeln und in ihrer Gesamtheit, zukomme, 
ist dagegen Rechtsfrage \). (jlewiss: auch hier ist der Schluss 
aus den festgestellten Tatsachen auf die Eigenschaft als (Ge- 
meingut, Freizeiclien , oft ein gegebener: aber das hindert 
seine Natur als Rechtsscliluss nicht. — Bei den Herkunfts- 
heseichnungen ist die Frage, ob Uerkunfts- oder (Qualitäts- 
bezeichnung, ebenfalls K<»clitsfrage. Zwar ist es an sich eine 
Frage tatsächlicher Natur, ob ein Orts- oder Landesname für 
ein Erzeugnis « einen solchen generellen Charakter angenommen 
hat, dass er in der Handelssprachc» die Natur und nicht die 
Herkunft des Produktes bezeiclmet » ; allein der Entscheid 
dieser tatsä<!hlichen Frage wird duiThaus von Reclitserwägungen 
belierrscht : was ist unter der « Handelssprache » zu verstehen ? 
Auf welche Kreis<» kommt es an ? *) Wie weit muss ein Sprach- 



^) Aus der Praxis seien zitiert: BGE 22 94 ff. (c Photophores • ; 
Abänderung des an«ie fochten en Urteils): 467 ff. ° (Antipyrin) ; 28 
1632ff.'f- (Saccharin; sehr solbstrtndi^re Untersuchung^; 27 \\ 616ff.^<^- 
(«Crßmantp als Beiwort für Schokolade); 28 \\ 128 ff. » (*Vanilette» 
für Vanille-Zucker) ; 557 ff. • '■ (' Kodinal > für ein chemisches Produkt: 
hier ist — zutreffend — auf Feststellungen der Vorinstanz betreffend 
den Sprachgebrauch in Fachkreisen abgestellt); 81 II 517 ff. ' ^' («Ich 
thyol»; vgl. den Passus (S. 519, F]. 4|: «Sodann haben nach der nicht 
«aktenwidrigen Feststellung der Vorinstanz in den ersten Jahren 

* (zirka 1882—1884) nur Unna und ferner Haumann und Schotten* das 
^ < Ichthyol >^^> eingehend untersucht und in die Fachliteratur eingeführt; 
«und wenn nun die Vorinstanz, gestützt auf diese Tatsache und in 
« Würdigung der Expertisen zu dem Ausspruche gelangt : < - die 
« '< sämtlichen Bearbeitungen in der Zeit vor der Gründung der 
<- « klägerischen Gesellschaft und der Eintragung der Marke im Jahre 
« i 1884 beziehen sich . . . auf das Präparat von Schröter resp. der 
" Klägerin und erfolgten im Einverständnis und im Auftrag des- 

• ^^ selben » ^ -so liegt hierin eine tatsächliche Feststellung, an welche 
«das Bundesgericht gebunden ist; daraus folgt aber auch der von 
« der Vorinstanz gezogene Schluss : dass aus diesen Arbeiten un- 
" möglich der Nachweis geleistet werden könne, dass « « Ichthyol » - 
«<< schon damals» Sachbezeichnung gewesen sei» — als besonders 
scharf. Auch in Erw. 5 finden sich eingehende Auseinanderhaltungen 
von Tat- und Rechtsfragen.) 

*) Siehe hierzu einen Fall strafrechtlicher Kassationsbeschwerde 
(Art. 160 ff. OG): B(;E 83 I, Nr. 25, S. 196 ff., speziell 199 f. •'. 
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gebrauch gelien, damit er als Qualitätsbezeichnung erscheinen 
kann? Dabei könpen freilich gewisse örtliche Verhältnisse und 
(rebräuche eine ausschlaggebende Rolle spielen, und diese sind 
ausschliesslich Sache der Tatbestandsteststellung. 

Nach Art. 3, Abs. 2, MSchG sind markenunfähig (ausser 
den fYeizeichen) « öfifentliche Wappen und alle als Eigentmn 
eines Staates anzusehende Zeichen ». Welche Zeiclien in abs- 
tracto hierunter zu begreifen sind, ist Rechtsfrage; Tatfrage 
aber ist, ob einem konkreten Zeichen die Eigenschaft als 
öflfentliehes Wappen oder im Eigentum eines Staates stehendes 
Zeichen zukomme M. Denn hier wird nicht aus der äussern 
Beschaffenheit des Zeichens abgeleitet, dass es öffentliches 
Wappen usw. sei, sondern die äussere Beschaffenheit ergibt 
ohne weiteres die Tatsache, dass es öffentliches Wappen etc. 
ist, eventuell unter Beiziehung von Beweismaterial. 

Reclitsfrage ist, ob ein Zeichen als Marke, d. h. als Her- 
kunftsbezeichnung, und nicht vielmehr als zierende Ausstattung 
gebraucht werde ; denn die Frage ist nur durch Rechtsschluss 
aus Verwendung des Zeichens und Begriff der Marke zu lösen. 
Aber Tatfrage ist, Avie tatsächlich das Zeichen benutzt wor- 
den ist ^). 

b. Die Frage der Neuheit. Sie tritt auf als Frage der 
Neuheit eines Patentes (Nichtneuheit = Offenkmidigkeit, Nichtig- 
keitsgi'und), der Neuheit eines Musters (oder Modells), der Neu- 
heit einer Marke; soweit Firmenrecht in Fragesteht, kann nur 
von der unzulässigen Ähnlichkeit, nicht von Nichtneuheit die 
Rede sein. Es ist Rechtsft-age, was zur Neuheit — und dem- 
entsprechend auch zur Nichtneuheit — gehört: beim Patent 
f'für die Nichtneuheit) die Offenkundigkeit, das Bekanntsein in 
der Schweiz ®,) ; beim Muster nach altem Gesetz (für die Neu- 
heit) ein eigentümliches individuelles Geistesprodukt ^), nach 
neuem Gesetz lediglich das Nichtbekanntsein *). Ob dagegen 
die einzelnen, die Neuheit, beziehungsweise Nichtneuheit, be- 
gründenden Momente vorhanden seien, ist Tatfrage •). Die 



») Vgl. BGE 80 II 470 * (türkisches Wappen). 

*) Vgl. BGE 25 II 776: Hadesiettikette für Zigarreiikistchen. 

*) Besonders eingehend darüber BGE 29 II 161 ff. 

*) BGE 20 1152 ff. * ; 21 899 f. \ 

*) BGE 29 II 367. 

•') Ex professo führt BGE 20 1153 f. aus: <Die Beschwerde richtet 
^ sich . . . dagegen, dass dieser Begriff auf den vorliegenden Fall nicht 
« richtig angewendet worden sei, indem bei dem klägerischen Modell 
«ein eigener schöpferischer Gedanke des Urhebers nicht zum Aus- 
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Subsumtion der festgestellten Tatsachen unter den Begriff der 
Neuheit (Nichtneuheit) hinwiederum ist Rechtstätigkeit; ins- 
besondere auch die Frage, was alles in concreto zur Ver- 
wirklichung der Neuheit, beziehungsweise Nichtneuheit, gehöre; 
Tatfrage ist nur, ob dieses Erforderliche vorhanden sei *). 

Mit der Bejahung der Nichtneuheit ist die Nichtigkeit dej^ 
Patentes oder Musters entschieden. Es ist damit bei der Nach- 
ahmungsklage auch gesagt, dass eine widerrechtliche Nach- 
ahmung nicht vorliege. 

Die Frage der Neuheit einer Meirke fällt, wie schon be- 
merkt, mit ihrer Unterscheidbarkeit von einer andern zusammen; 
ebenso ist es mit der Firma. 

c. Nun die Nachahmung und Nachmachung, sowie die un- 
befugte Verwendung dines nachgeahmten oder nachgemachton 
Gegenstandes. Ob ein literarisches oder künstlerisches Werk, 
eine Erfindung, ein Muster, ob eine Marke, eine Firma ehie 
Nachahmung oder Nachmachung eines andern — geschützten — 
Werkes usw. sei, kann nur durch Vergleichung der beiden 
Werke usw. miteinander entschieden werden. Aus den wesent- 
lichen Eigenschaften des einen und den wesentlichen Eiigen- 



€ druck gelange. Die iu dieser Richtung zu lösende Frage aber, ob 
c nämlich der streitige Gegenstand im Vergleich zu den bisher be- 
« kannten dieser Art neue, d. h. noch nicht bekannte 'Eigentümlich - 
« keiten aufwei-*e, und ob diese Eigentümlichkeiten sich über das 
< ganz Tri\iale erheben, bezieht sich lediglich auf Tatbestandsfest- 
« Stellung, und an die durch die Vorinstanz getroffene Entscheidung 
<- derselben ist das Bundesgericht nach Art. 81 OG gebunden. Eine 

* Anfechtung iu der bundesgerichtlichen Instanz wäre nur dann zn- 
« lässig, wenn sich ergäbe, dass das kantonale Gericht bei dieser Fest- 
<^ Stellung von unrichtiger, d. h. von anderer rechtlicher Auffassung 
^ über die festzustellenden Eigenschaften sich hätte leiten lassen, als 
« >\ie sie dieselbe in richtiger Weise bei der Begriffsbestimmung der 
« ' Neuheit » » dargelegt hat ; wenn somit die Frage, ob der muster- 
« geschützte Sessel des Klägers neu sei, nicht danach beantwortet 
*> worden wäre, ob derselbe aus der eigenen geistigen produktiven 

Tätigkeit des Klägers entstanden und nicht bereits früher vorhanden 
gewesen sei, sondern nach andern, dem Begriffe der Neuheit nicht 
« wesentlichen oder fremden Merkmalen. Alsdann läge allerdings die 
<^ unrichtige Anwendung eines Rechtsbegriffes vor, und würde es sich 

* dabei, ob die Vorinstanz mit Recht oder Unrecht die Neuheit bejaht 
«^ habe, neben der blossen Tatfrage um eine Rechtsfrage handeln. * 
Dieses Urteil geht aber in der Annahme der Tatbestandsfeststellung 
zu weit; ob ein schöpferisches Geistesprodukt vorliege, ist immer 
Rechtsfrage, wenn auch oft von Tatfragen abhängig. Siehe auch Text. 
Siehe ferner (ebenfalls für Muster) BGE 81 II 751 f. 29 II 358 (für 
Patent: Bekanntsein in der Schweiz). 

») Siehe z. B. BGE 29 II 732 ff. * (Patent). 



<• 



«^ 
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Schäften des andern Werkes usw. ist ihre Ähnlichkeit oder 
Verschiedenheit abzuleiten. Dabei ist vorab Rechtsfrage, was 
erforderlich sei, damit Nachahmung oder Nachmachung (oder 
unbefugte Verwendung) angenommen werden könne (z. B. 
Abweichungen in Details unerheblich; Gesamteindruck ent- 
scheidend). Aber auch der konkrete Entscheid, ob Nachahmung 
etc. vorliege, ist Rechts-, nicht Tatsachenentscheid, und das 
Bundesgericht muss darin grundsätzlich freie Hand haben. 
Gewiss gilt auch hier das oben sub a betreffend die Sach- 
verständigen Gesagte : der Sachverständigen-Ausspruch wird 
oft, zumal im Patentrecht wie auch im Musterrecht, die Frage 
erledigen. Aber es bleiben doch meist Rechtsfragen in Hülle 
und Fülle: Sind die Experten vom richtigen Begriff der Er- 
findung ausgegangen ? Haben sie richtige Rechtsgrundsätze 
über Nachahmung zu Grunde gelegt? usw. Am einfachsten 
ist der selbständige Entscheid des Bundesgerichts bei der 
Ähnlichkeit zweier Wortmai ken. Bei den Marken können tat- 
sächliche Feststellungen darüber, wohin die betreffenden Waren 
gelangen, und über das Untersch(»idungsvermögen dieser Kreise 
von Bedeutung sein ; an sie ist das Bundesgericht gebunden. 

Aus der Praxis erwähne ich: 

Erfindung spatente : 

B(iE 25 ri 995 ff. 

•» 28 II 120: «Nun hat das Obergericht seinem Urteile die 
«zweite von ihm bestellte Expertise zu Grunde gelegt, 
«und es könnte sich fragen, ob nicht darin, welche 
«Expertise vorzuziehen sei, eine reine Beweiswürdi- 
«gung liege, so dass das Bundesgericht von vorn- 
« herein die Expertisen nicht mehr zu überprüfen 
«hätte. Diese Auffassung würde jedoch den Begriff" 
«der Beweiswürdigung zu weit ziehen und dem 
« Bundesgericht in der Beurteilung von Patentstreitig- 
«keiten eine zu enge Stellung einräumen. Das Bundes- 
«gericht muss vielmehr überprüfen können, ob die 
«Gründe, welche die Experten zu ihren Schlüssen 
«geführt haben, auf richtigen Rechtsgrundsätzen be- 
« ruhen (vgl. BGE 25 II 991 ff.); es hat ferner nament- 
«lich zu prüfen, ob die Gründe, welche die Vor- 
«Instanz zur Annahme des einen (in casu des ober- 
« instanzlichen) Gutachtens und zur Ablehnung des 
«andern geführt haben, stichhaltig und rechtlich be- 
«gründet seien.» 

» 29 II 177 «. 
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Muster : 

BGE 23 1193 f.» (I^rüfung, ob Experten von richtigen Rechts- 
grundsHtzeu ausgegangen sind; Bejahung; abgestellt 
auf Vergleichung). 
» » 1866: «Feststellung, dass das klägerische Muster .. . 
und das . . . Kaufmuster der Beklagten in ihren cha- 
rakteristischen Zügen das gleiche (reflechtsbild auf- 
weisen», als tatsächlicher Natur erklärt. 

» 31 II 748 ff. ^ : Ausführungen über Erfordernisse der 
Nachahmung, Abnehmerkreis. Frage der Nachahmung 
für die Fachkreise von Vorinstanz bejaht — «damit 
auch für das Bundesgericht entschieden». 

Marken i 
y> 22 1113 ff. 

» 24 II 56 ff. * (Neuheit als 8chutzerfordernis). 
» » 33H (selbständige Vergleichung). 
» » 704 ff. (Zigarren ; « andere Ware » ?). 
Ä 25 II 307 ff. (wes(»ntlich(» Merkmale». 
» 27 II 627 ff. ' '• (Vasapon, Vasoval, gegen Vasogen etc., 

selbständige Prüfung;. 
» 28 II 552 f. (selbständige Untersuchung bei Bildmarke\ 
y> 29 II 186 ff. * (Segelschiff, selbständige Prüftmg). 

'> 31 II 737 («Dido» und «Lilo»; das Bundesgericht sagt : 
«Ainsi donc, dans cette question de savoir quelle est 
«la ressemblance ou la dissemblance de ces deux 
« denominations, le Tribunal fedöral n'est nullement 
«lie par h^s appr^ciations de l'instiince cantonale, et, 
«pour autant que cette question Interesse le präsent 
« döbat, il doit en rochercher lui-meme la Solution » . . .^) 

Firme firecht : 

» 21 229 ff.* (Konsumverein Zürich-Oberstrassund Konsum- 
verein Zttricl). Eigene Prüfung). 

» » 606 ff. («Swiss Condensed Milk C**» und «Anglo-Swiss 
Condensed Milk C® Läpp & C**»). 

» 23 1752 ff. *''• («Naphthaly» und «Naphtali Levy» ; vom 
Standpunkt der concurrence d61oyale aus Klage ge- 
geschützt ). 

> » 1815 ff. * ("«Droschkeuanstalt » ). 



^) Hinsichtlich Tat- und Kechtefrage im Markenrecht verweise 
ich auch auf die — etwas dürftige — Zusammenstellung bei Dmuinty 
'Traite des marqiios de fabrique, Nr. 247, S. 400 f. 
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BGB . 24 II 894 ff. » (Bankfirmen an verschiedenen Orten. Im 
Gegensatz zur Vorinstanz entschieden). 

» 26 II 37 ff. *'• («Art. Institut». Auf S. 39 Abgrenzung 
von Tat- und Rechtsfrage). 

» 26 II 365 ff. (Old England contra New England; concur- 

rence d^loyale?). 
» » 383 ff. ■ '• (Gasglühlicht). 

» 27 n 523 ff. * '^^ (Milch-Gesellschaft — Milk Company etc.). 
p 28 II 467 ff.^"' («ünlformenfabrik»). 

Unlauterer Wettbewerb (abgesehen von den oben angeführ- 
ten Fällen): 

EGE 20 566 ff. Vgl. Erw. 3: «La question, soulev^e par la 
«premi^re conclusion de la demande, et relative ä 
« Temploi abusif par Bitterlin de la qualification « « an- 
««cien directeur de Tlnstitution Delessert»», est une 
« question de droit que le Tribunal föderal peut ap- 
« praeter librement. II s'agit en effet de savoir si le 
«d^fendeur, en prenant ladite qualification, a port6 
« d'une mani^re illicite atteinte aux droits du deman- 
« deur. » 
» » 905 f. * Gasthofschild ; Verwechslungsgefahr : « Kreuz 
und Post» gegenüber «Sternen und Post». Das 
Bundesgericht prüft ganz frei, mit Rücksicht auf die 
Gepflogenheiten der Reisenden usw. 

» » 1046 ff. * "' (Fahrtenpläne ; Nachahmung. Selbstän- 
dige Vergleichung. Vgl. speziell Erw. 7). 

» 21 165 ff. : Zeitungstitel («Tribüne de Lausanne» gegen- 
über «Tribüne de Gen^ve»). Selbständige Prüfung; 
Verwertung von Erfahrungssätzen über die Gepflogen- 
heiten, das Gedächtnis lisw. des Publikums. 

» 22 588 * : Sunlight-Seife ; Ausstattung des Seifenstücks, 

der Schachteln etc. Frei geprüft. 
» » 796 ff. * ''• : Etikettennachahmung. 
» » 1171 f.*: «Roskopf» für Uhren. 

» 24 II 608 ff.: Hotelnamen. Vgl. in Erw. 5 die eigene 

Tatbestandsfeststellung. 
» » 714 ff. : Zeitungstitel. Frage der Täuschung : «nicht 

reine Expertenfrage». 

» 29 II 71 f» («Old England»). Auf Feststellungen über 
Art der beiden Geschäftsbetriebe abgestellt. 

^ 31 II 296 ff. (Gasthofbezeichnung). 

Weis», Bemfnng an das Bnnd«Bgericht. 14 
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(Aufgeführt sind hier nur diejenigen Fälle von iUo3^aler 
Konkurrenz, die in der Aneignung oder Nachahmung einer 
Geschäftsbezeichnung, einer individualisierenden Ausstattung 
usw. bestehen. Die Fälle der «Anschwärzung» [dönigrement] 
gehören nicht in diesen Zusammenhang.) 

11. In ein ganz anderes Gebiet führt uns die Aus- 
legung der Rechtsgeschäfte. Über die Nachprüfungs- 
befugnis der Revisionsinstanz in diesem Punkte ist im Deutschen 
Reiche der Kampf ganz besonders entbrannt, und wie Boyens- 
a. a. O. eingehend und trefflich darlegt, sind auch heute noch 
die verschiedenen Zivilsenate des Reichsgerichts weit davon 
entfernt, einer einheitlichen Auffassung zu huldigen \). Das- 



*) Der gegenwärtige Zustand lässt sich, auf Grund der Ä)^<?».s6cheii: 
Ausführungen, etwa dahin zusammenfassen: 

I. Senat : Ältere Praxis schwankend, aber zu freier Auffassung- 
neigend. Neue Praxis ganz frei : unbedingt selbständige Auslegung 
von rechtsgeschäftlichen Erklärungen. 

II. Senat : Direkt entgegengesetzt. « Die Auslegung von Rechts- 
« geschäften ist als Feststellung des Vertragswillens, der Absicht der 
« Beteiligten, Tatfrage. Ein Angriff gegen die Auslegung der Unter- 

< Instanz ist nur zulässig, wenn gesetzliche Auslegungsregeln verletzt 
«sind, aber auch dieser Angriff entfällt dann, wenn das Berufungs- 
« gericht (d. h. die Vorinstanz) selbst die Voraussetzung der Anweii- 
« düng einer solchen verneint . . . Eine Rechtsverletzung liegt nur 
«dann vor, wenn eine mit der festgestellten Auslegung (Vertrags- 

< absieht) in Widerspruch stehende rechtliche Folgerung gezogen ist 
« oder wenn allgemeine nicht zu billigende rechtliche Reflexionen an- 
« statt einer ausdrückhchen Auslegung der rechtsgeschäftlichen Er- 
«klärungen und des Vertragswillens Grundlage des Urteils sind...» 

III. bis VII. Senat: Vermittelnd: «Sie gehen davon aus, dass 
« die rechtsgeschäftlichen Erklärungen zunächst nach dem gewöhn- 
« liehen Sinn zu verstehen seien. Diesen gewöhnlichen Sinn könne 
«das Reichsgericht selbständig ermitteln. Aber — mit Rücksicht 
« darauf, dass die Auslegung nicht am Buchstaben haften dürfe — 
« sei es zulässig und geboten, bei nicht ganz klarem und unzwei- 
« deutigem Wortlaut in eine nähere «konkrete» Ermitthmg des Willens 
« auf Grund der Umstände des Falls — die eigentliche Auslegung — 
« einzutreten (Art. 278 a. HGB, jetzt § 133 BGB). Werde bei dieser 
« konkreten Ermittlung ein bestimmter Wille, der in der Erklärung 
« verkörpert sein solle, ermittelt, so liege tatsächliche Festst<»llung 
« vor. Jedoch sei dann noch zu prüfen, ob es möglich sei, in der vor- 
« liegenden Erklärung den Ausdruck des konkret ermittelten Ver- 
« tragswillens zu finden ...» Daher prüfen sie: ö. Ob, wenn Vorinstanz 
auf konkrete Ermittlung des Willens nicht eingetreten, diese not- 
wendig sei; wenn ja, Zurückverweisung, wenn nein, kann Reichs- 
gericht anders auslegen als die Vorinstanz, h. Ist die Vorinstanz auf 
konkrete Ermittlung eingetreten, so prüft das Reichsgericht, « ob e& 
« möglich ist, dass die vorliegende rechtsgeschäftliche Erklärung noch 
«als Ausdruck des konkret festgestellten TTiV/^/is gelten könne. Findet 
« das Revisionsgericht, dass dies nicht möglich ist, so liegt ein Verstoss- 
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Bundesgericht ist von dieser Kontroverse ziemlich unabhängig 
seinen eigenen Weg gegangen. Er kann folgendermassen skiz- 
ziert werden (ich hebe nur besonders markante Entscheide 
hervor) : 

BGE 20 116*: «Somit muss dann geprüft werden, ob durch 
« die streitigen Versicherungsverträge die Leistung an 
«die Kinder Conradin als dritte Begünstigte verein- 
« hart sei. Diese Frage ist nicht etwa durch eine beim 
«Bundesgerichte nicht anfechtbare tatsächliche Fest- 
« Stellung der Vorinstanz über den Parteiwillen beim 
« Vertragsschlusse erledigt. Denn die Vorinstanz geht 
« eben, wie gezeigt, bei ihrer Entscheidung von einer 
«unrichtigen rechtlichen Auffassung der Natur des 
«Lebensversicherungsvertrages auf den Todesfall aus 
«und stützt sich infolgedessen wesentlich nicht auf 
«Auslegung der Versicherungsverträge, sondern des 
«Testaments des Versicherten.» 

» » 973 : Auslegung der Vertragsklausel « Qualität wie 
im Mai 1892 zur Probe bezogen» bei Kohlenkauf, 
«Das Handelsgericht stellt, mit Rücksicht auf die 
«Entstehung dieser Vertragsbestimmung und die all- 
« gemeine Usance im Kohlenhandel, fest, diese Klausel 
«beziehe sich nicht auf die Heizkraft, sondern nur 
«auf die allgemeine Natur der Kohle. Dieser Aus- 
« legung des Vertrages liegt ein Rechtsirrtum nicht 
«zu Grunde. Es ist nicht rechtsirrtümlich, wenn das 
«Handelsgericht aus der Streichung der die Heiz- 
« kraft der Probekohlen betreflPenden Ziffern im Ver- 
« tragsentwurfe, in Verbindung mit der allgemeinen 
«kaufmännischen Übung, die Schlussfolgerung zieht, 
«es sei hier der Parteiwille, dass Garantie für die 
«Heizkraft der Kohlen nicht übernommen worden, zu 
«deutlichem Ausdrucke gelangt, so dass die Worte 
««Qualität wie im Jahre 1892 zur Probe bezogen», 
«darauf unmöglich sich beziehen können. Im Gegen- 



« gegen den Grundsatz vor, dass nur der erkennbar erklärte Wille 
« Geltung hat. Liegt die Sache nun nicht etwa so, dass Anlass vor- 
« banden ist, die konkrete Erforschung des Willens nach anderer 
« Richtung fortzusetzen und zu diesem Zweck zurückzuverweisen, so 
«erkennt das Reichsgericht selbst unter eigener Feststellung von 
« Sinn und Bedeutung der rechtsgeschäftlichen Erklärungen. » c. Ob 
unrichtige Anwendung von Rechtsgrundsätzen, z. B. Auslegungs- 
regeln, stattgefunden habe; je nachdem Zurückverweisung oder 
eigene Entscheidung. 
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«teil handelt es sich hier um eine, auf konkrete Tat- 
«umstände und kaufmänniache Übungen gestützte 
« Feststellung des Parteiwillens beim Vertragsschlusse, 
« zu welcher das sachverständige Handelsgericht besser 
«qualifiziert war, als das Bundesgericht es ist. Es 
«ist auch bei Annahme der vom Handelsgericht ver- 
«tretenen Rechtsauslegang nicht etwa der Beisatz : 
««Qualität wie im Mai 1892 zur Probe bezogen», 
«bedeutungslos. Vielmehr behält derselbe, auch wenn 
«er auf den Heizeffekt nicht bezogen werden kann, 
€ seine Bedeutung ...» 

BGE 21 161: Schuldversprechen; Einwendung der Beklagten» 
es sei nur modifiziert, nämlich mit einem Liegen- 
schaftenkauf verknüpft, und mit dem Dahinfallen 
dieses Vertrages ebenfalls dahingefaUen ; Gutheissung 
dieses Standpunktes durch die Vorinstanz. Das Bundes- 
gericht sagt: « Wenn sie (die Vorinstanz) . . . die Willens- 
« meinung der Parteien in diesem Sinne interpretiert 
«hat, so kann weder von einem tatsächlichen Wider- 
« Spruche mit den Akten, noch von einem Rechts- 
« Irrtum gesprochen werden. » Das Bundesgericht 
würdigt dann selbst die festgestellten Umstände auf 
jenen Schluss hin. 

» » 1117 *: Dienst vertrag; für welche Dauer eingegangen? 
« (Die Vorinstanz hat) erklärt, der Wille der Parteien 
«sei von Anfang an dahin gegangen, eine Vertrags- 
« dauer von drei Jahren zu vereinbaren . . . Ob dies 
«nun der Wille der Parteien gewesen sei, ist zunächst 
«eine Tatfrage, und das Bundesgericht ist an die 
«kantonalgerichtliche Entscheidung derselben nach 
«bekanntem Grundsatze gebunden, sofern die Vor- 
« Instanz dabei nicht etwa rechtliche Momente ausser 
« acht gelassen oder unrichtig gewürdigt hat, die bei 
. « der Prüfung von Willenserklärungen in Betracht zu 
«ziehen sind.» 

» 22 120: Auslegung einer besondem Bestimmung (eines 
Anhanges) eines Feuer Versicherungsvertrages, lautend : 
«Sur la demande de Mons. D., la Compagnie consent 
« ä lui augmenter son assurance ä pai*tir de demain 
«de 20,000 fr. ... le tont existant ou pouvant exister 
« dans une raaison . . . sise ä Gen^ve ...» Das Bundes- 
«gericht bemerkt: «La seconde instance cantonale 
« a admis que les mots le tont . . . s'appliquent non 
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«ä rensemble des marchandises assur^es, mais seole- 
« ment k Celles ponr la valenr desqnelles rassorance 
«a 6t^ angment^e par ravenant du 2 f6vrier. Cette 
«Interpretation n'est en rien contraire aux principes 
«reines en mati^re d'mterpr^tation des actes...» 

B6E 22 144 f.: Unfallversicherung; Streit, ob ein einem ver- 
sicherten Arbeiter in der Frühstückspause zugestos- 
sener Unfall unter die Versicherungspolice falle. 
Bejahung der Frage durch Vorinstanz. Das Bundes- 
gericht präzisiert dahin: «Es bleibt (also) zu prüfen, 
«ob die in dem angefochtenen Entscheide gegebene 
«Interpretation des Versicherungsvertrages, wonach 
« der während der Frühstückspause dem S. zugestossene 
«Unfall unter die Versicherung fallen würde, gegen 
«materiellrechtliche Auslegungsregeln Verstösse oder 
«aktenwidrig sei. Gemäss dem in Art. 16 OR nieder- 
« gelegten Grundsatz ist es auch bei rechtsgeschäft- 
« liehen Willenserklärungen Aufgabe der Auslegung, 
« die Worte in ihrer wahren Bedeutung klarzustellen, 
«und über die blosse Anwendung der Sprachgesetze 
«hinaus nicht bloss Unklarheiten und Zweideutig- 
«keiten zu heben, sondern auch, wenn nötig, dem 
«an sich klaren und unzweideutigen Worte gegen- 
«über Berichtigungen eintreten zu lassen, insoweit 
« hiefür objektiv dem klaren Zwecke des Vertrages 
« und dem Zusammenhang einer Vei*tragsbestimmung 
«mit den andern zu entnehmende Gründe vorliegen. 
«Nach diesem Grundsatz ist der Vorderrichter mit 
« Recht davon ausgegangen, dass bei der Auslegung 
«von Verträgen diese als Ganzes ins Auge gefasst 
«und die verschiedenen Bestimmungen in richtige 
«logische Verbindung zu einander gebracht werden 
«müssen, und kann somit nicht davon gesprochen 
«werden, dass seine Vertragsauslegung auf unrichtiger 
«Anwendung der Auslegungsregeln des eidgenös- 
«sischen Rechtes beruhe. Nun ist aber, wie das 
«Bundesgericht in konstanter Praxis ausgesprochen 
«hat, die Auslegung einer Willenserklärung Rechts- 
« frage nur insoweit, als die richtige Anwendung 
« materiellrechtlicher Auslegungsregeln in Frage steht, 
«ohne Unterschied, ob es eine stehende, regelmässig 
«wiederkehrende Vertragsklausel oder nur eine ver- 
« einzelte Vertragsbestimmung betreffe, sofern es sich 
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-«nur nicht um solche Vertrag^sklanseln. handelt, welche 
«eine durch Gesetz oder Gewohnheitsrecht bestimmte 
« Bedeutung haben. Dieser letztere Fall trifft jedoch 
« in casu offenbar nicht zu. Es kann sich somit nur 
«noch fragen, ob nicht dio Auslegung, die die Vor- 
« Instanz dem vorliegenden Versicherungsvertrag ge- 
« geben hat, als aktenwidrig zu bezeichnen sei. Eine I 

« Akten Widrigkeit ist bei Auslegung von rechtsgeschäft- 
« liehen Willenserklärungen allerdings nicht nur dann 
« anzunehmen, wenn der Richter zu seiner Auslegung 
«unter Zugrundelegung akten widriger tatsächlicher 
«Annahmen gelangt ist, sondern auch, wenn er von 
« dem klaren Wortlaut der Willenserklärung, welche 
«einen vernünftigen, mit dem betreffenden Rechts- 
«geschäfte verträglichen Sinn gibt, abgewichen ist, 
« ohne für diese Abweichung irgend welche plausibeln 
« Gründe anzuführen, welche dartun, dass er das ganze 
« Akten material wirklich ernstlich geprüft hat, und 
« dass es sich nicht bloss um eine Bemäntelung einer 
«aktenwidrigen Annahme handelt. Ergibt sich da- 
« gegen aus der Begründung des Urteils, dass der 
«Richter zur Erforschung des rechtsgeschäftlichen 
« Willens das gesamte Auslegungsmaterial in Betracht 
«gezogen und ernstlicher, gewissenhafter Prüfung 
«unterzogen hat, so enthält der daraus gezogene 
« Schluss auch dann eine für das Bundesgericht ver- 
« bindliche tatsächliche Feststellung, wenn seine Rieh- 
«tigkeit zweifelhaft ist und das Bundesgericht bei 
«eigener freier Prüfung zu einem andern Schlüsse 
«gelangt wäre, sofern' nur nicht, was hier verneint 
«werden muss, materiellrechtliche Interpretations- 
« regeln verletzt worden sind. Nun lässt die Begrün- 
« düng des angefochtenen Entscheides nicht bezweifeln, 
«dass der kantonale Richter zum Zwecke der Fest- 
« Stellung der wahren Willensmeinung der Parteien 
« das gesamte Auslegungsmaterial einer eingehenden 
«und gewissenhaften Prüfung unterzogen hat, und es 
«können die einzelnen Ausführungen nicht als im 
« Widersprach mit dem klaren Inhalte des Vertrages 
«bezeichnet werden.» Ein höchst prinzipieller Ent- 
scheid! Man glaubt in einzelnen Ausführungen den 
IIL, IV. etc. oder gar den II. Zivilsenat des Reichs- 
gerichts sprechen zuhören. Die Bezugnahme auf die 
Praxis betrifft die Praxis vor dem 06 von 1893, die 
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in der Tat ganz strikt dahin ging, wie das Bandes- 
gericht hier ausführt. 

BGE 22 170*: Unfallversicherung; Frage, «ob der Tod des 
Versicherten mit dem . . . Unfall in einem derartigen 
Zusammenhang stehe, dass die Gefahr, welche der 
Versicherungsvertrag zum Gegenstand hat, darin ver- 
wirklicht erscheint». Nicht blosse Tatfrage; «es 
«handelt sich hierbei in erster Linie um die Fest- 
« Stellung des Vertragsinhalts vermittelst Auslegung 
«der vertraglichen Willenserklärungen der Parteien, 
«und zwar unter Anwendung von Auslegungsregeln 
«des materiellen Rechts. Ob die Vorinstanz in der 
«Handhabung dieser letztern richtig Verfahren sei 
«oder geirrt habe, ist aber eine Frage der Rechts- 
« anwendung und untersteht daher der Kognition des 
«Bundesgerichts.» Das tönt schon etwas anders als 
im eben angefilhrten Urteil! 

T» »■ 521 "; Unfallversicherung; Unfall, aus dem geklagt 
wird, inbegriffen in Versicherung? «Da es sich bei 
« dieser Feststellung des Vertragswillens nicht um eine 
«blosse Beweisfrage, sondern um die Anwendung 
« materiellrechtlicher Auslegungsregeln handelt, unter- 
« steht dieselbe zweifgjlos [!] der Überprüfung des 
«Bundesgerichts. Es ist also zu untersuchen, welche 
«Erklärung in dem Hinsetzen eines blossen Striches 
« auf die . . . Fragen liege. » Gegenüber dem prin- 
zipiellen Entscheid auf S. 144 ff. desselben Bandes 
erwecken diese Sätze Verwunderung! 

» » 821: Verkaufeines Geschäftes ; Kundschaft inbegriffen ? 
Ohne weiteres selbständige Prüfung. 

' » » 874*; Bedingung in einem Verpflichtungsschein. «Diese 
«Bedingung ist ... nicht, wie die Vorinstanz anzu- 
« nehmen scheint, einzig nach dem Interesse des- 
«jenigen, zu dessen Gunsten die Bedingung gesetzt 
«worden ist, sondern in erster Linie nach dem aus- 
« gesprochenen oder aus den gesamten Verhältnissen 
«sich ergebenden Willen beider Parteien zu be- 
« messen, wobei freilich der Zweck der Bedingung 
« einen erheblichen Faktor für die Auslegung dieses 
« Willens bildet. Welches der Wille der Parteien ge- 
«wesen sei, hat das Bundesgerich't in casu unab- 
« hängig von der Auffassung der Vorinstanz zu prüfen, 
« da dieselbe diesen Willen unter Anwendung materiell- 
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« rechtlicher Aufilegungsregeln festgestellt, und damit 
« nicht eine blosse Tatfrage, sondern eine Rechtsflrage 
« entschieden hat. Der Zweck dar fraglichen Bestim- 
« mung konnte nun aber nur der sein, » . . . 

BGB 22 1200: Kauf von Blech ; Streit, ob und inwieweit durch 
den Vertrag selbst die Menge des zu liefernden Blechea 
festgestellt sei. Auslegung der Vorinstanz, die von 
beiden Parteien abweicht, als tatsächliche Feststellung 
erklärt. 

» 23 175 ^ (Bedeutung einer Vollmacht, als Rechtsfrage 
behandelt). 

» » 701 : (Bedeutung einer Quittung, ebenso). 

» » 778 * (Begründetheit eines vertraglichen Zinsver- 
sprechens). 

» » 1063 f.*: Das Bundesgericht untersucht ohne jegliche 
Erörterung über seine Überprüftmgsbefugnis die Be- 
deutung, den Inhalt eines Provisionsversprechens (auf 
Liegenschaftenkauf). Es führt aus, « bei den Parteien 
fehle der Gesellschaftswille » % und erklärt die Aus- 
legung des Provisionsversprechens durch die Vor- 
instanz als dem Wortlaut widereprechend, sowie « der 
Natur der Sache». (Im weitem erklärt es dann diese 
unrichtige Auslegung als nicht kausal.) 

» » 1090: Enthält wegen Mangels einer Feststellung durch 
die Vorinstanz eine eigene Feststellung der Willens- 
meinung bei Ausstellung eines gewissen Schreibens 
und bei Ausstellung und Übergabe eines Wechsels. 

» » 1689 f. ' : Auslegung einer Bürgschaft. Mit Recht habe 
die Vorinstanz nicht nur den Wortlaut des Bürg- 
scheins, sondern die gesamten Umstände in Betracht 
gezogen. Es folgt dann eine eigene Würdigung dieser 
Umstände. 

» » 1696 f.*: Hier bahnt sich ein bewusster Umschwung 
zum frühem, insbesondere in 22 144 fT. festgehaltenen 
(wenn auch in praxi oft missachteten) Dogma an. 
Es handelte sich um Auslegung eines Garantiever- 
sprechens. Das Bundesgericht führt grundsätzlich aus: 
« Fragt es sich nun zunächst, inwiefern das Bundes- 
«gericht bezüglich der Auslegung dieser Erklärung 
«frei und nicht an die Feststellung der Vorinstanz 
«gebunden ist, so löst sich diese Frage gemäss- 



Frage, welches Rechtsgeschäft! — oben aub 1, S. 173 f. 
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« Art. 61 06 in die andere auf, inwieweit die Fest» 
« Stellung des rechtsgeschäftlichen Willens eine Fest- 
« Stellung tatsächlicher Verhältnisse sei, oder aber die 
«Anwendung von Rechtsregeln in sich schliesse, in- 
«wieweit sie mit andern Worten die Entscheidung 
«reiner Tat- oder aber die Enscheidung von Re%ts- 
« fragen enthalte. Hierüber ist su bemerken : Wie da» 
«Bundesgericht mehrfach ausgesprochen hat, gehört 
«allerdings eu den in Art. 81, Abs. 1, 06 der Prü- 
«fang des Bundesgerichts entzogenen Feststellungen 
«tatsächlicher Verhältnisse nicht nur die Feststellung 
«äusserer Vorgänge, sondern auch diejenige innerer, 
«psychischer, insbesondere die^ienige des überein- 
« stimmenden Vertragswillens der Parteien ; hierbei 
«ist Jedoch sofort zu unterscheiden, ob diese Fest- 
« Stellung das flrgebnis einer Beweiswürdigung ist — 
«in welchem Falle das Bundesgericht gebunden ist 
« (den Fall, in welchem die Beweiswtlrdigung bundes* 
« gesetzUche Bestimmungen verletzt, ausgenommen) — 
«oder aber das Resultat einer Auslegung nach juri* 
« stischen Interpretationsregeln : in letzterm Falle hat 
«das Bundesgericht die Anwendung der Interpre- 
« tationsregeln durch die kantonalen Oerichte zur 
«Feststellung des Parteiwillens frei zu prüfen, eben 
« weil es sich hier um Anwendung von Rechtssätzen 
«handelt, und zwar steht ihm hierbei nicht nur die 
«Prüfung zu, ob überhaupt richtige oder unrichtige 
«Interpretaüonsregeln angewandt worden sind, son- 
« dem auch, ob zwar das kantonale Oericht von rich- 
« tigen Interpretationsregeln ausgegangen ist, dieselben 
«aber in casu falsch angewendet hat; denn auch im 
«letztem Falle liegt dem Entscheide eine falsche 
« rechtliche Würdigung von Tatsachen zu Grunde 
«(vgl. hierüber: Revue des Bundeszivilrechts 8, Nr. 50, 
« Anm., S. 90). 
Das war nur eine Überbrückung bisher unversöhnlicher 

Oegensätze. Denn in 

BOE 24 II 183 führt das Bundesgericht betreffend eine Ab- 
machung unter Gesellschafkem über Beteiligung eines 
ausgetretenen Gesellschafters. am Geschäftsgewinn für 
ein bestimmtes Jahr, speziell über die Frage, ob darin 
auch eine Beteiligung am Verlust zu erblicken sei, 
aus: «Ergäbe sich... die Feststellung desVertrags- 
« willens als das Resultat rein tatsächlicher Würdigung 
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-« des Beweismaterials, so würde sich die Entscheidung 
^ der Vorinstanz, welche der Auffassung des Beklagten 
«beipflichtet, gemäss Art. 81 OG der Überprüfung 
< des Bundesgerichts allerdings entziehen ; denn nach 
«dieser Gesetzesbestimmung hat das Bundesgericht 
«(unter Vorbehalt der daselbst bezeichneten Aus- 
« nahmen) die Feststellungen des kantonalen Gerichts, 
«soweit sie tatsächliche Verhältnisse betreflPen, als 
«richtig anzunehmen. Allein in casu bedarf es zur 
«Feststellung des Vertragswillens der Feststellung über 
«die rechtliche Bedeutung der von den Klägern ab- 
« gegebenen Willenserklärungen ; es handelt sich um 
« die Anwendung der für die Interpretation von Willens- 
«erklärungen massgebenden Regeln des materiellen 
«Rechts; ob diese letztem von dem kantonalen Ge- 
« rieht richtig aufgefasst und auf den vorliegenden 
« Tatbestand richtig angewendet worden seien, bildet 
« eine Frage der Rechtsan Wendung, deren Entscheidung 
«dem Bundesgericht durch Art. 81 OG nicht ent- 
« zogen ist,» 
BGE 24 II 346: Gibt eine eigene (mit der der Vorinstanz 
übereinstimmende) Auslegung eines Garantiescheines. 

» 26 II 18": Stellt über die streitige Verpflichtung von 
Aktionären, Felle an die Gesellschaft zu liefern, 
genauer über die Frage, ob die Verpflichtung örtlich 
begrenzt sei, den Grundsatz auf; «Es handelt sich 
« hier sonach um eine Auslegung des Vertragswillens, 
«deren Begründetheit bekanntlich nach der neuem 
« Praxis vom Bundesgericht selbständig zu prüfen ist, 
« sofern zu deren Beantwortung nicht lediglich Beweis- 
«ergebnisse dienen müssen (vgl. BGE 23 1696 *), was 
« hier nicht der Fall ist. » Also schon als « bekannt » 
wird der neue Grundsatz hingestellt! 

» . » II 53 fl". (Bürgschaft ; freie Auslegung). 

» » II 332 * (Verpfändung von Sparkassabüchlein durch 
Stellvertreter; Bedeutung der Übergabe an den Ver- 
treter). 

» » II 378 f.: Enthält eingehende Erörterungen über die 
rechtliche Bedeutung eines Vertrages, wonach ein 
Mieter vom Vermieter Bier zu beziehen hatte. « Fest- 
gestellt» war, dass wirtschaftlich der Bierpreis zum 
Teil die Funktion eines Mietzinses hatte ; fraglich war, 
ob er auch rechtlich als solcher zu gelten hatte. 
Gewiss eine schlanke Rechtsfrage! 
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B6E 25 II 478: Ähnlich hinsichtlich der Klausel rebus sie 
stantibus) beziehungsweise der Frage, ob diese Klausel 
in einen Vertrag hineinzulegen sei. 

• * » II 580:. Prüft ganz frei die Frage, ob ein Hinter- 
legungsvertrag im Willen der Parteien • gelegen habe. 

» 26 II 54: Tragweite Qiner Bürgschaft; ohne weiteres 
selbständig geprüft. 

» » II 120 ff.*: Tragweite einer Bierbezugsklausel; im 
Gegensatz zur Vorinstanz interpretiert, ganz frei. 

» » II 246 f.': Ge8,ellschaft oder Darlehen? (Siehe oben 
sub 1, S. 173 f.) 

* » II 292 ff. *: Umfang einer Bürgschaft; frei geprüft. 

» » II 336 ff.: Rechtliche Bedeutung einer Mitverpflichtung 
aus einem Werkvertrag. 

» 27.11 79f. '^: Bedeutung der Wechselklausel : «payable 
au domicile du». Frei geprüft. 

» > II 60 ff. ^: Gemeinsame VerbOrgung? Freie Prüfung. 

» » II 1 16 ff.*: Umfang eines Konkun'enzverbotes (ebenso). 

» 28 II 276: Auslegung eines Garantieversprechens. Die 
Vorinstanz hatte dem Beklagten den Eid über seine 
Meinung darüber auferlegt. Das Bundesgericht führt 
aus: « Das Bundesgericht hat also davon auszugehen, 
«dass der Beklagte in der Tat die von ihm be- 
«schworene Meinung über Trägweite des Garantie- 
« Versprechens gehabt hat. Damit ist jedoch das 
«Schicksal des Prozesses noch nicht entschieden; 
«damit dies der Fall wäre, müsste vielmehr dieser 
« Meinung des Beklagten oder seinem inneren Willen 
«entscheidende Bedeutung für die Auslegung des 
« Garantieversprechens zukommen. Diese» Bedeutung 
«kann nun der genannten Tatsache nicht beigelegt 
«werden; auszulegen ist vielmehr der erklärte Wille, 
«und auf den inneren Willen darf nicht abgestellt 
«werden. Und zwar ist diese Willensauslegung nach 
«der neuern, jetzt durchaus feststehenden Praxis des 
«Bundesgerichts Rechts- und nicht Tatfrage ; Tatft'age 
«ist nur, was auf den objektiven Bestand einer Willens- 
« erklärung Bezug hat, während alles, was die Trag- 
-« weite, den Inhalt des erklärten Willens betrifft, zur 
« Rechtsfrage gehört. Indem nun die Vorinstanz, an- 
« statt selbständig den Inhalt der Urkunde auszulegen, 
«die Meinung des Beklagten über diesen Inhalt als 
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«entscheidend erklärt und somit der Eidesleißtnng 
« eine den Prozess entscheidende Bedeutung beigelegt 
«hat, hat sie die dem eidgenössischen Obligationen- 
«recht innewohnenden Auslegungsgnindsätze (vgl. 
«Art. 16 OR) verletzt. Sie hat femer damit den 
«Omndsatz verletzt, dass Eide nur über Tatsachen, 
«nicht über Rechtsverhältnisse auferlegt werden dür- 
«fen, und auch damit einen Eingriff in das Gebiet 
«des eidgenössischen Privatrechts begangen.» 

BGE 29 II 151 : Auslegung einer Nachbürgschaft. Frei. 

» » II 493 ff. * '• : Was bedeutet Erklärung, einen Vertrag 
« eingesehen und richtig befunden zu haben » ? Umfang 
der Zahlangspflicht. Ablehnung der Auslegung der 
Vorinstanz, aber eigene Erörterung und Bestätigung 
des Schlusses der Vorinstanz. 

» > II 552*: Darlehen oder Schenkung? (Vgl. 1.) Als 
Rechtsfrage bezeichnet. 

» 80U 71: Auslegung einer Erklärung, lautend: «11 inter- 
vient dans ia pr<^sente d^claration pour en garantir 
la fid^le ex^cution ». 
» »II 460 : Einkaufskommission oder Selbstkauf? Rechts- 
frage. 
Siehe ferner BGE 81 II 82 ff. (Bürgschaft); 88 ff. (dito); 
102 ff. ^ (Verpflichtung, für «Schaden» einer Gesellschaft auf- 
zukommen); 388 ff. '^"- (Konkurrenzverbot). 82 II 120 ff. (Ver- 
trag und Statuten einer Aktiengesellschaft, Klausel: «Der 
Reservefonds kommt den bisherigen Aktionären zu » ; Rückkauf 
durch die Gemeinde, wem gehört der Reservefonds?); 383 ff.* ''• 
(Bürgschaft;. Bedeutung der Klausel «cautions solidaires»). 

Das Bundesgericht fand die Änderung seiner Praxis so 
wichtig, dass es sie in seinem Oeschäftsbericht pro 1900 ein- 
gehend erwähnte^). Es führt dort aus: «Hinsichtlich derRecht- 
« sprechung des Gerichts, für welche wir im übrigen auf die 
«gedruckte amtliche Sammlung der Entscheidungen verweisen, 
« mag hier immerhin noch auf einen Punkt hingewiesen werden, 
«welcher für die Stellung des Bundesgerichts als Oberinstanz 
« in Zivilsachen nicht unwichtig ist, und in welchem die Recht- 
« sprechung in den letzten Jahren eine Entwicklung und Wand- 
«lung durchgemacht hat. Ek( betrifft dies die Scheidung von 
^Tat' und Recktafrage bei der Auslegung von Willenserklä- 
« rungen. Die Rechtsprechung ging ursprünglich, unter der Herr- 



>) Bundesblatt 1901 II S. 98 f. 
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«scbaft des Organisationsgesetzes vom 27. Juni 1874, davon 
« an») die . sogenannte « « Feststeünng des Parteiwillens beim 
« «Vertragsschlusse»» sei tatsächlicher Natur, nnd es seien daher 
«die hierauf bezüglichen Entscheidungen der kantonalen Oe- 
«richte für das Bundesgericht verbimllicb, insoweit nicht er- 
« sichtlich sei, dass dieselben dabei unrichtige Rechtsgrundsätze, 
«speziell unrichtige Auslegungsregeln, zu Grunde gelegt haben. 
«Diese AufTassung begann nach und nach, zunächst veranlasst 
«durch diejenigen Fälle, bei denen es sich, wie bei Ver- 
« Sicherungsbedingungen u. dgl., um die Auslegung von ty- 
«pißchen, für eine unbestimmte Mehrzahl von Fällen auf- 
« gestellten und daher insoweit gesetzesähnlichen Verti'ags- 
« normen handelte, zu schwanken, so dass sie nicht mehr kon 
« sequent durchgeführt wurde. Nach und nach rang sich dann, 
«in Obereinstimmung mit neuern wissenschaftlichen Arbeiten, 
«die prinzipiell verschiedene Auffassung durch, dass die Aus 
«legTing von Rechtsgeschäften überhaupt Rechts- und nicht 
« Tatfrage sei, da es sich dabei nicht um die Feststellung eines 
«innem Parteiwillens, sondern um die Feststellung der recht- 
«liehen Bedeutung und Tragweite der abgegebenen Willens- 
«erklärungen handle. Die neuere, nunmehr wohl zum end- 
« gültigen Abschlüsse gelangte bundesgerichtliehe Praxis geht 
« demgemäss davon aus, Tatfrage sei bloss, welche (schriftliche 
«oder mündliche) Erklärungen von den Parteien abgegeben 
«und welche sonstigen tatsächlichen Momente, die als Ausdruck 
«rechtsgeschäftlichen Wollens in Betracht kommen, erwiesen 
«seien, dagegen sei die Würdigung der rechtlichen Bedeutung 
«und Tragweite der erwiesenen ausdrücklichen Erklärungen 
«oder sonstigen Tatumstände (ob und welcher rechtsgeschäft- 
« liehe Wille konkludent aus denselben folge) schlechthin Rechts- 
« frage ; es sei also in letzterer Richtung das Bundesgericht an 
« die Auffassung der kantonalen Gerichte nicht gebunden, son 
«dem es stehe ihm vollständig freie Würdigung zu. Durch 
« diese neuere Auffassung ist die Aufgabe des Bundesgerichts 
«auf ein schwieriges und praktisch sehr bedeutungsvolles 
«Fragengebiet ausgedehnt worden, welches ihm nach der 
«ursprünglichen Auffassung, wenigstens grundsätzlich, ver- 
« schlössen, war. » 

Betreffend Versichernngsbedingungen vgl. noch: B6E 20 
192 ff. («payable ä mes höritiers»); 1114 ff. 21 219 ff.; 860 ff. 
(«h^ritiers naturels» als Berechtigte bezeichnet). 22 521*^); 



*) Beantwortung einer Frage im Versicherungsantrage mit einem 
Strich. 
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807 flf.; 1248ff. 23 1662flf.»«-; 1764flf.«'-; 1838ff.*', 24 II 
753 fif.*'-; 781 ff.*« 26 H 89 ff.; 429 ^ 26 II lÖ6ff.*; 
299 ff.*«'; 312 ff.*«-; 764 ff. «f. 27 II 464 ff. '^ '. 28 II 522 ff, 
29 II 308 ff. 

Betreffend Oesellschaftsstatuten: BGE 28 1830 ff. * '. 24 II 
564 ff. \ 25 II 591 ff. * «i 31 II 678 ff. » ^ 

Und schon 20 952!.®: «Bezüglich der Frage, ob die an- 
«gefochtenen Beschlüsse der Generalversammlung statuten- 
« widrig seien, hat der Anwalt der Rekursbeklagten in erster 
«Linie geltend gemacht, es handle sich hier nicht um die 
« Anwendung eidgenössischen Rechts, sondern lediglich um die 
«Auslegung der Statuten, und es stehe daher dem Bundes- 
« gericht eine Überprüfung dieses TeDs des kantonalen Urteüs 
« nicht zu. Dieser Anschauung kann nicht beigetreten werdeu, 
« Allerdings enthält die Frage nach der Meinung der Statuten 
« eine Frage nach dem Willen der Begründer derselben ; allein 
« deswegen ist die richterliche Festsetzung ihres Inhalts keines- 
« Wegs eine bloss tatsächliche Feststellung ; sie geschieht viel- 
«mehr auf Grund rechtlicher Erörterungen und unterliegt daher 
« der Überprüfung des Bundesgerichts. » Ein merkwürdiger 
Widerspruch zu den sonstigen Anschauungen des Bundesgerichts 
in jener Zeit! 

Wie der Geschäftsbericht pro 1900 richtig vorausgesehen 
hat, ist die neue Praxis nun durchaus feststehend geworden. 
Ihren Inhalt zusammenzufassen, kann nicht besser geschehen, 
als es dort geschehen ist, und ich habe daher der wörtlichen 
Anfühining des Geschäftsberichtes nichts beizufügen. Wohl aber 
dürften noch folgende Bemerkungen am Platze sein: 

Indem der zitierte Geschäftsbericht auf «neuere wissen- 
schaftliche Arbeiten » verweist, so sind darunter die (oben 
S. 1G9 zitierte) Abhandlung ^ofe^s, dann aber namentlich das 
bedeutende Buch von Dans, Auslegung der Rechtsgeschäfte, 
zu verstehen. So hat das Bundesgericht, gestützt auf die 
Wissenschaft, durch Gesetzesauslegung das Resultat erreicht, 
zu dem ihm Hafner (Entwurf Art. 57) mittelst einer ausdrück- 
lichen Bestimmung verhelfen wollte. 

Nur die neuere Praxis führt zu einer konsequenten Recht- 
sprechung. Das schwankende Bild, das uns der kurze Gang 
durch die Praxis gezeigt hat, ist nicht sehr erfreulich I 

Nur die neuere Praxis steht auch im Einklang mit der 
Bestimmung des Gesetzes, dass das Bundesgericht in der recht- 
lichen Bem-teilung der Tatsachen frei ist; nur sie entspricht 
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der Praxis des Bundesgerichts in den bisher angeführten Fällen 
über Sabsnmtionstätigkeit. Im einzelnen nur noch folgendes ^) r 

Es ist hänfig hervorgehoben worden, dass die Auslegung 
von Stataten einer Oeselhchaft, eines Vereins etc., ganz ebenso- 
sehr Rechtstätigkeit sei wie die Auslegung der Gesetze: das^ 
Statut ist ja nichts anderes als das Gesetz des Vereins, der 
Gesellschaft. Zu ermitteln sind bei der Auslegung solcher 
Statuten die Rechte und Pflichten der einzelnen Mitglieder im 
Verhältnis untereinander und zur Gesamtpersönlichkeit; die 
Rechte und Pflichten sind in den Statuten niedergelegt, und 
aus den Statuten sind sie zu erklären. Auch darauf kann — 
um einer verbreiteten Meinung, als rechtliche Beurteilung stelle 
sich die Beurteilung an Hand einer allgemeinen Regel dar, 
als tatsächliche Feststellung die Beurteilung eines Einzelfalles *), 
einen Augenblick entgegenzukommen — hingewiesen werden, 
dass derartige Statuten allgemein verbindlich sind, für alle 
Vereins-, Gesellschaftsmitglieder gelten, ihnen also eine all- 
gemeine Bedeutung zukommt ; daher auch ihrer Auslegung. 

Der Streit ist insbesondere über die Fälle rege geworden,, 
in denen eine einzelne rechtsgeschäftliche Erklärung (ein Einzel- 
fall) auszulegen ist. Die frühere Ansicht (um mich so aus- 
zudrücken) ging dahin, es handle sich hierbei um die Er- 
mittlung des wahren «innem Willens» der Parteien, dieser 
«innere Wille» sei aber eine Tatsache, und die Auslegung^ 
sei Beweiswürdigung — bei der reinen Urkundenauslegung 
Würdigung der Urkunde als Beweismittel. Diese Theorie ist 
meines Erachtens durch die Ausführungen von Dam ®) für 
immer siegreich überwunden: nicht der «innere Wille» beim 
Rechtsgeschäft ist «festzustellen», sondern die Will ens^rAr/tfr»»^, 
ihr Sinn, ihre Bedeutung; das ist aber eben nicht «Fest- 
stellung» von etwas Geschehenem, also Feststellung einer Tat- 
sache, sondern Ermittlung der Bedeutung einer Tatsache ; und 
das ist die Auslegung *). Das SOR selbst geht wohl richtiger 
Ansicht nach, indem es als zum Abschlüsse eines Vertrages 



") Vgl. dazu auch noch Stein, Das private Wissen des Richters,. 
S. 44 f., 127 ff. 

») Bol^e, ZfdZP 14 447. 

») A. a. O. ; femer eod. § 9, S. 52 ff. (2. Aufl. § 7, S. 53 ff.). 

*) Den grundsätzlichen Ausgangspunkt von Dam, dass das 
Rechtsgeschäft gleich dem Gesetz eine «Rechtsnorm» sei, teile ich 
freilich nicht. Das tut aber der Überzeugungskraft der übrigen, ent- 
scheidenden Ausführungen von Dam keinen Abbruch. — In der 
zweiten Auflage geht Dam übrigens nicht mehr von jenem Ausgangs- 
punkt aus. 
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die übereinstiinmende gegenseitige Willenstfir^^^rii»^ erforderlich 
erklärt, gar nicht von der «Willenstheorie», sondern von der 
« Erklärangstbeorie » aus ^), und das ist wichtig für die Richtig- 
keit des oben aufgestellten Satzes, dass die Aaslegong sich 
mit der Erklärung, nicht mit dem innem Willen befasse. Aber 
auch wenn das Gesetz auf dem Boden der «Willenstheorie» 
stünde, wäre das Schlussresultat kein anderes, wie Dane, Aus- 
legung, S. 111 ff., überzeugend dargelegt hat. Freilich stellt 
Art. 16 OR auf den «übereinstimmenden wirklichen Willen» 
der Parteien ab, als massgebend «für die Beurteilung eines 
Vertrages sowohl nach Form als nach Inhalt». Allein damit 
werden jene Sätze nicht umgestossen. Denn hier handelt es 
sich um die Divergenz zwischen Willen und Erklärung (Worten, 
Handeln) und um das absichtliche Auseinanderfallen von W^illen 
und Erklärung (Simulation) : hierbei aber ist freilich der innere 
Wille, gegenüber der Willenserklärung, zxi erforschen. Soweit 
die Bestimmung aber mehr enthält, nämlich eine einfache Aus- 
legungsregel, kann sie nicht den Grundsatz umstossen wollen, 
dass der gewollte Wille, um Rechtswirkungen zu äussern, auch 
erklärter Wille sein müsse. 

Aus dem Bisherigen folgt, dass dort, wo eine Urkunde 
lediglich nach ihrem Wortlaute auszulegen ist, sofort die Aus- 
legungstätigkeit des Richters beginnt. «Festzustellen» ist hier, 
nachdem einmal das Dasein der Urkunde und ihre rechtliche 
Existenz feststehen, schlechterdings nichts mehr. 

Aber in sehr vielen Fällen ist die Urkunde nicht lediglich 
aus sich selbst auszulegen, sondern bei der Auslegung spielen 
die begleitenden Umstände eine Rolle. Welches nun diese Um- 
stände sind: das ist Sache der Tatsachenfeststellung ; es muss 
möglicherweise im Beweisverfahren erwiesen werden, und 
gegebenenfalls hat hierüber Rückweisung (Art. 82, Abs. 2, 06) 
zu erfolgen. Aber die Verwertung der Umstände als Auslegungs- 
material ist hinwiederum Auslegung, also Rechtstätigkeit, Be- 
standteil der Rechtsfrage *). 



^) Das ist auch die durchaus sichere Praxis des Bundesgerichts. 

») Vgl. hierüber u. a. BGE 28 186 (ganz selbständige Ausfüh- 
rungen über die «Meinung» einer Partei); 204 (Übernahme einer 
Privatschuld eines Gesellachafters durch die Gesellschaft?): 704* (Pfand- 
recht ?) ; 771 f. * (« Vorhandensein des Vertrags willens ? ») ; 757 f. *; 
778* (etwas zweifelhafte Fassung, indem die Frage, ob sich die Be- 
gründetheit eines Zinsenanspruches aus dem Geschäft-sverkehr der 
Parteien ergebe oder durch eine Bestimmung des Gesellschafts- 
Trennungs Vertrages ausgeschlossen sei, als «Beweisfrage», «zu deren 
Beurteilung das Bundesgericht kompetent» sei, bezeichnet wird); 
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Die Auslegungsregel, die § 157 DBGB aufstellt: «Ver- 
träge sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Rücksicht 
auf die Verkehrssitte es erfordern», und die damit verwandte 
Vorschrift des § 242 eod. : «Der Schuldner ist verpflichtet, 
«die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit 
« Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern » *) — sind durch 
Praxis des Bundesgerichts, die sich hier an die deutsche 
Wissenschaft und Rechtsprechung anlehnt, auch als im SOR 
enthaltene Rechtsnormen, also als Rechtssätze eidgenössischen 
Rechts, herausgebildet worden. Bei der Überwachung der An- 
wendung dieser Rechtssätze hat nun das Bundesgericht nicht 
bloss zu überprüfen, ob sie überhaupt angewendet worden sind, 
sondern auch, ob sie richtig angewendet worden sind ; es hat 
nicht nur zu überprüfen, ob die Auslegung, die dem Vertrag 
von der Vorinstanz gegeben ist, an Hand jenes Grundsatzes 
möglich, sondern ob sie richtig ist; nicht nur, ob der Inhalt 
der Verbindlichkeit so, wie er von der Vorinstanz aufgefasst 
ist, möglich ist, sondern, ob er richtig ist. Mit andern Worten : 
Das Bundesgericht hat diese Rechtssätze selbst auf den kon- 
kreten Fall anzuwenden. 

In der «Verkehrssitte » bildet sich.ein gut Teil des lebendigen 
Rechts; ihr sind Rechtssätze zu entnehmen^ wie dies Dans 
a. a. 0. eingehend dargelegt hat. Aber : sind die aus der Ver- 
kehrssitte fliessenden Rechtssätze ihrerseits Rechtssätze des 
eidgenössischen Rechts? Sind sie nicht vielmehr kantonales 
oder örtliches Gewohnheitsrecht? Im letztern Falle unterlägen 
sie der Überprüfung des Bundesgerichts nicht. Freilich könnte 
dieses, wenn das kantonale Gericht sie nicht angewendet hätte, 
auch auf sie eintreten (Art. 83 OG), aber nur, faUs sie von der 
Partei angeführt und im Falle Widerspruches nachgewiesen wären 
(Art. 3 ßZP in Verbindung mit Art. 85 OG). Allein das erhobene 
Bedenken trifft nicht allgemein zu. Die Frage z. B., wann im 
Geschäftsverkehr Stillschweigen als Zustimmung zu gelten habe, 
und wann daher ein Vertragsabschluss infolge stillschweigender 
Zustimmung zu stände gekommen sei, ist auf Grund der Ver- 
kehrssitte zu beantworten ; diese Verkehrssitte aber entwickelt 
sich gleichmässig für das ganze Gebiet der Eidgenossenschaft, 



009 ^ ; 1689 f. '. 29 II 315 ff. » (Schuldübemahme). 80 II 521 ff. », und 
in den meisten der oben (S. 217 ff.) angeführten Fälle. Sodann oben 
über Simulation und unten über Differenageschäft, Nr. 12, S. 227 f. 

^) Hierüber ist vor allem zu lesen Dans, Laienverstand und 
Rechtsprechung; nunmehr die zweite Auflage der «Auslegung der 
Eechtsgeschäfte ». 

WtU9y Berafnng an das Bandesgericht. 15 



— 226 — 

jene Frage ist für dieses ganze Gebiet gleichmässig zu be- 
antworten. Die Frage stellt sich hier so: Wann hat Still- 
schweigen rechtlich, auf Grund der Verkehrssitte nach Treu 
und Glauben, als Zustimmung zu gelten? Und diese Frage 
ist Rechtsfrage ; Tatfrage ist hier nur, ob Stillschweigen statt- 
gefunden hat. Dagegen kann eine Verpflichtung auf Grund der 
üebttng oder des Ortsgebrauches ihren nähern Inhalt empfangen ; 
siehe SOR Art. 83, 178, 232, 233, 246, 282, 286, 290, 304, 
307, 309, 320, 340, 342, 344, 346, 437, 438, 440 "). Hier 
sind Rechtssätze eidgenössischen Rechts nur die angeführten 
Bestimmungen des SOR, und das Bundesgericht hat daher zu 
überwachen, ob der Grundsatz zur Anwendung gebracht worden 
ist, dass der Ortsgebrauch zu berücksichtigen sei, es hat aber 
den Ortsgebrauch nicht selber frei anzuwenden. Denn dass 
ein Ortsgebrauch besteht, dass z. B. in Lausanne pränumerando- 
Zahlung des Mietzinses üblich ist, ist freilich nicht eine reine 
Tatsache, ein existierendes oder existiert habendes Einzel- 
geschehnis, sondern dass etwas Ortsgebrauch ist, wird erst 
aus der regelmässig wiederkehrenden, übereinstimmenden Zahl 
der Einzelfälle abgeleitet; der Satz, das und das ist Orts- 
gebrauch (vierzehntägige Kündigung im Dienstbotenverhältnis), 
enthält einen Schluss : die Existenz eines Ortsgebrauches. Aber 
handelt es sich hierbei sonach auch um ein Urteil (Stein, Pri- 
vates Wissen, S. 15 und 21), so kommt dieses Urteil doch 
nicht unter Anwendung von Rechtssätzen eidgenössischen Rechts 
zu Stande. Ob durch das Urteil der Beweis von Rechtssätsen 
gebildet werde, hängt davon ab, ob der Ortsgebrauch Rechts- 
satz ist. Die Ortsgebräuche sind nun nicht Rechtssätze eid- 
genössischen Rechts, sie entfalten nur ihre Wirksamkeit kraft 
des eidgenössischen Rechts. — Auch die kaufmännische Übung 
(besonders wichtig beim Kauf) erzeugt Rechtssätze. Die Existenz 
dieser Übung (wie des Ortsgebrauches) ist der Feststellung, 
auch durch Beweis, fähig *) ; der bezügliche Entscheid bindet 
das Bundesgericht insofern, weil tatsächlicher Natur, als er 
das Bestehen der Übung — der wiederholten Vornahme be- 
stimmter Handlungen — feststellt, und insofern, weil Fest- 
stellung eines Rechtssatzes, der nicht eidgenössischen Rechtes 
ist, als er das Dasein eines Rechtssatzes ableitet ^). 



') Hafner, Kommentar, 2. Aufl., Art. 83, Anm. 3. 

') Vgl. Dam, Laienverstand, S. 64 f. 

») Siehe zu diesem Punkt : BGE 82 II 270 f. * (Tat- und Rechts-^ 
frage betreffend Stillschweigen im kaufmännischen Verkehr; Be- 
deutung des Ausspruches eines Handelsgerichts darüber). 
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12. Im engsten Zusammenhang mit dieser Erörterung steht 
die Stellung des Bundesgerichts bei den Differensgeschäften. 
Gleich dem HOHG und dem KG hat das Bundesgericht als 
Dogma aufgestellt, ein unklagbares Differenzgeschäft liege dann 
vor, wenn nach übereinstimmender gegenseitiger, ausdrücklich 
oder stillschweigend erklärter Willensmeinung der Parteien 
Recht und Pflicht wirklicher Abnahme und Lieferung der ge- 
handelten Ware (oder Effekten) ausgeschlossen und nur die 
Kursdifferenz Gegenstand des Vertrages sei. Der Schluss, ob 
das der Fall sei, ist unmittelbar Anwendung des Begriffes auf 
den konkreten Fall, Subsumtion der konkreten Umstände unter 
den Begriff — also Rechtsschluss. Gegenstand tatsächlicher 
Feststellung sind die. einzelnen Umstände : die Art und Weise 
des Abschlusses des Geschäftes und des Ganges des ganzen 
Geschäftsverkehrs; die persönliche und finanzielle Stellung 
der Parteien, insbesondere auch das Missverhältnis der ein- 
gegangenen Engagements zu den Vermögensverhältnissen des 
Spekulanten ; die Kenntnis der finanziellen Lage und des Miss- 
verhältnisses auf Seite des Bankiers. Was in abstracto zur 
Annahme jener Willenseinigung erforderlich sei, ist Sache der 
Begriffsbestimmung, also Rechtsfrage. 

Auch hier hat die Praxis einen bedeutsamen Fortschritt 
gemacht. Während noch BGE 20 153 f. * erklärt, die Frage, 
ob die Parteien jene «Absicht» («Intention») gehabt hätten, 
sei Tatfrage, prüft eod. 450 ff. selbständig die einzelnen Mo- 
mente auf jenen Schluss ; eod. 460 ff. tritt der Vorinstanz 
entgegen, weil sie von einem unrichtigen Begriff des Differenz- 
geschäftes ausgehe. 24 II 860 sodann erklärt : «Dabei ist die 
« Frage, wie es sich mit dieser finanziellen Situation, der Kennt- 
« nis des andern Teils davon und dem Verhältnisse derselben 
«zu den eingegangenen Verpflichtungen verhalte, Tatfrage, 
«und ist das Bundesgericht an die hierauf bezüglichen Fest- 
«Stellungen der kantonalen Instanzen gebunden, sofern sie 
«nicht aktenwidrig sind. Dagegen ist die Frage, welche Be- 
«deutung diesen Umständen im einzelnen Falle beizumessen 
«sei — eine Frage, die nur auf dem Wege der logischen 
« Schlussfolgerung zu lösen ist, wobei als Obersatz der Begriff 
« des Dififerenzgeschäftes, als Untersatz die einzelnen konkreten 
« Umstände figurieren -. — Rechtsfrage und daher vom Bundes- 
«gerichte selbständig zu prüfen; denn gerade in dieser Schluss- 
«folgerung liegt die Anwendung des Rechtsbegriffes des so- 
« genannten reinen Differenzgeschäftes auf den einzelnen Fall 
" *(vg^» hierzu: Dans, Auslegung der Rechtsgeschäfte, S. 109).» 
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Und auf diesem Boden steht denn auch ausdräcklich B6E 29 
n 644 *, und stiUschweigend 81 n 66. 

Von der Auslegung der gewöhnlichen Rechtsgeschäfte 
unterscheidet sich allerdings die Prüfung, ob ein Rechtsgeschäft 
ein (reines) Dififerenzgeschäft sei, insofern, als hier auf den 
innem Willen der Parteien abgestellt werden muss. Allein 
dieser innere Wille ist hier nicht eine blosse Tatsache, sondern 
er ist in sich selbst die Verwirklichung eines Rechtsbegriffes. 
Er kann nicht durch Beweisverfahren, etwa dui*ch Eid, « fest- 
gestellt» werden, sondern die Prüfung, ob er vorliege, ist 
«rechtliche Würdigung von Tatsachen». 

13. Oft tritt in Prozessen die Frage auf, ob ein Vertrags- 
verhältnis «aus wichtigen OrUndeni* vorzeitig einseitig auf- 
gehoben werden könne. Vgl. SOR Art. 346, 292, 547. Ob 
solche Gründe vorliegen, ist Rechtsfrage. Zwar «entscheidet» 
gemäss Art. 346, Abs. 2, OR «über das Vorhandensein solcher 
Gründe » « der Richter udLoh freiem Ermessen*. Aber das schliesst 
eine selbständige Überprüfungsbefugnis des Bundesgerichts 
entfernt nicht aus ^). In der Praxis hat darüber nie Zweifel 
geherrscht. Sache tatsächlicher Feststellung ist hier nur, wie 
die persönlichen Verhältnisse und Beziehungen der Parteien 
und die sachlichen Verhältnisse sind, ob die von ihnen an- 
geführten Gründe bewiesen sind; ob sie «wichtige» Gründe 
sind, ist durchaus Rechtsfrage. Dabei ist die Frage der Kennt- 
nis von Verfehlungen eines Angestellten, eines Gesellschafters, 
sowie der Kenntnis der Mangelhaftigkeit einer Mietsache tat- 
sächlicher Natur *) ; denn es steht hierbei nicht die Anwendung 
eines Rechtsbegriffes in Frage, noch handelt es sich um Ver- 
wirklichung eines gesetzlichen Tatbestandsmerkmals. Der 
Schluss aus der Kenntnis auf Verzeihung oder Nichtgeltend- 
machenwollen des Fehlers aber ist ein Rechtsschluss ®). Auch 
ob z. B. ein Angestellter wegen Unfähigkeit entlassen werden 
könne, ist Rechtsschluss. Die Unfähigkeit ist ja gerade der 
« wichtige Grund » ; dabei werden tatsächliche Feststellungen 
über das Mass der Kenntnisse und Fähigkeiten freilich sehr 



*) Vgl. oben S. 192 ff., über die Stellung des Bundesgerichts 
zum «Ermessen ». — Anderer Ansicht laut Boyens, S. 166 f., der dritte 
Zivilsenat des Reichsgerichts, aber nur für die Fälle des § 70 (früher 
Art. 62) DHGB, weil dort die Frage in das « Ermessen » des Richters 
gestellt ist. Boyens selbst ist für Freiheit der Überprüfung. 

') Zu vergleichen, in etwas anderm Zusammenhange, BGE 
:J5 II 594. — Ferner eod. 347 *. 

•) Vgl. dazu BGE 28 1155 ». 
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wichtig sein, aber im Schlnss ist das Bnndesgericht freL Vgl. 
BGE 24 II 194; 26 II 347 f. *. 

14. Auf dem Gebiete des Ehescheidungarechts *) sind von 
Bedeutung die Art. 45, 47, und von Art. 46 die lit. h ; auch 
lit. a, insofern es sich um den Begriff des Ehebruchs handelt. 
Um letzteres vorwegzunehmen, so ist es allerdings eine Rechts- 
frage des Bundesrechts, was unter «Ehebruch* als Eheschei- 
dungsgrund zu verstehen sei; allein ob ein Ehebruch im ge- 
setzlichen Sinn erwiesen sei, ist eine Frage des Beweises, die 
vom Bundesgerichte nicht überprüft werden kann; bundes- 
gesetzliche Bestimmungen über Beweiswürdigung gibt es hier 
nicht *). Zu Art, 45 ist zu bemerken, dass die Frage, ob das 
eheliche Verhältnis mit dem Wesen der Ehe unverträglich sei, 
gewiss Rechtsfrage ist (wie das Bundesgericht auch immer 
ohne weiteres angenommen hat). Ebenso bei Art» 47 die «tiefe 
Zerrüttung*. Tatfragen sind hier überall die tatsächlichen 
Verhältnisse, die einzelnen Verfehlungen jedes Ehegatten, 
im einzelnen und in ihrer Gesamtheit genommen; ob damit 
das «Wesen der Ehe» die Scheidung erfordere, ob darin 
eine tiefe Zerrüttung liege, ist rechtliche Würdigung. Über 
die Verschuldensfrage gilt das oben S. 180 ff. Gesagte. Bei 
Art. 46, lit. b, kommen namentlich die « schweren Misshand- 
lungen » und « tiefen Ehrenkränkungen » in Frage. Beides sind 
Begriffe des eidgenössischen Privatrechts, unabhängig von kan- 
tonalen strafrechtlichen Vorschriften. Sache tatsächlicher Fest- 
stellung ist hier: welche Misshandlungen, welche Ehrenkrän- 
kungen (in Worten oder Werken) der eine Teil dem andern 
zugefügt hat; weiter aber auch, in welchem Milieu dies ge- 
schehen; insbesondere ist auch die Feststellung der persön- 
lichen Eigenschaften und der sozialen Stellung der Ehegatten, 
die hier von Bedeutung ist, eine Feststellung tatsächlicher 
Natur. Und da nun die Ehrenkränkungen, um als «tiefe» 
einen Ehescheidungsgrund zu bilden, als solche empfunden sein 
müssen, es also auf das subjektive, persönliche Empfinden der 



*) Vgl. dazu Boyensy S. 167 ff. sub C. 

•) Viel zu weit geht wohl BGE 25 II 761 f. *, das ganz auf die 
Beweisfrage eintritt. Besser 81 II 587. Allerdings stellte sich in jenem 
Falle die Frage so : Kann die Tatsache, dass eine Ehefrau Tag und 
Nacht fremde Männer in ihrem Zimmer bei sich behalten hat, als 
Ehebruch angesehen werden? So gestellt, lässt sich vielleicht das 
Urteil rechtfertigen: festgestellt ist die eben angeführte Tatsache; 
ob darin ein Ehebruch zu finden sei, ist Rechtsfrage eidgenössischen 
Rechts. — Gegen das erst angeführte Urteil nunmehr auch das 
Bundesgericht selbst, in einem noch nicht veröffentlichten Urteil. 
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Ehegatten in den betreffenden Kreisen ankommt, dieses Empfin- 
den aber ebenfalls ein « tatsächliches Verhältnis » ist, so gehört 
auch der Ausspruch des Vorderrichters, bei den und den 
Umständen habe die und die Ehrenkränkung nicht als « tiefe » 
empfunden werden können oder sei sie nicht als «tiefe» 
empfunden worden, zur Tatbestandsfeststellung. 

15. Ich erwähne noch auf dem Gebiete des Kauf- und 
des Werkvertrages die Mängelrüge, Tatfragen sind : Ob Mängel 
vorhanden sind und welcher Art sie sind *) ; ob der Käufer 
sie zur Zeit des Kaufes gekannt hat ; femer, ob das Werk für 
den Besteller «unbrauchbar» ist (Art. 358), und in welcher 
Weise es vom Vertrage abweicht *). Dazu einige Bemerkungen : 
Dass der Käufer die Mängel «bei Anwendung gewöhnlicher 
Sorgfalt kennen musste», ist nicht eine reine Tatsache, ein 
Einzelgeschehnis, sondern eine Schlussfolgerung. Und diese 
Schlussfolgerung ist nicht rein tatsächlicher Natur; denn es 
handelt sich hier ausschlaggebend um das Mass der dem 
Käufer zuzumutenden Sorgfalt, was Rechtsfrage ist Tatfi'age 
ist dann: wann der Käufer die Ware geprüft und wann er 
die Anzeige vom Mangel gemacht hat. Ob dies rechtzeitig 
geschehen sei, ist hingegen grundsätzlich Rechtsfrage, wobei 
allerdings der Ausspruch des Vorderrichters über den « üblichen 
Geschäftsgang » oft bindend sein wird *). — Rechtsfrage ist 
auch, ob die tatsächlich erhobene Mängelrüge dem — recht- 
lichen — Erfordernis der gehörigen Bestimmtheit genüge. (Vgl. 
BGE 24 II 68.) Dagegen ist Tatfrage endlich auch, ob es 
sich um verborgene Mängel, « welche bei der übungsgemässen 
Untersuchung nicht erkennbar waren», handelt. Die Frage 
der Genehmigung und des Verzichtes auf die Heimschlagung 
(siehe BGE 24 II 794) hinwiederum ist Rechtsfrage: rechtliche 
Bedeutung der vom Käufer, Besteller, vorgenommenen Hand- 
lungen. Ob bei der Wandelungsklage nur Minderung statt- 
zufinden habe, überlässt Art. 250 OR dem Ermessen des 
Richters auf Grund der Umstände. Welcher Art die Umstände 
in abstracto sein müssen, damit der Richter nur auf Preis- 
minderung erkennen könne, ist Rechtsfrage ; welche Umstände 
tatsächlich vorhanden sind, Tatfrage ; vgl. dazu BGE 23 1098 f. 
Rechtsfrage ist auch die Frage der absichtlichen Täuschung 
(Art. 247), insbesondere auch der Schluas aus den Einzel- 



*) Siehe z. B. BGE 24 n 548 '. 26 II 80«. 

^ Vgl. hierzu z.B. BGE 22 570 ff . » (Kauf; aliud pro alio ge- 
liefert? Mängel?); 20 645 • (Werk; unbrauchbar?). 

•) BGE 22 503 ff. » '. 



— 231 — 

tatsachen auf die Täuschnogsabsicht. Denn die Täuschungs- 
absicht ist eben gerade das Tatbestandsmerkmal, ihre Eruierung 
also die Erforschung der Verwirklichung eines gesetzlichen 
Tatbestandsmerkmals. 

16. Letzteres gilt auch bei den Verantwortlichkeitsklagen 
gegen Gründer und Verwaltungs- und Kontrollorgane der Aktien- 
gesellschaften, OR Art. 671, 673, 674. Ob die das Klage- 
fundament bildenden Handlungen « wissentlich » begangen 
worden sind, ob (Art. 674) eine «absichtliche» Verletzung der 
Verwaltungs- und Aufsichtspflichten vorliege, ist Rechtsfrage: 
das Wissen, die Absicht, ist gesetzliches Tatbestandsmerkmal; 
also Subsumtion der festgestellten Tatsachen unter den Gesetzes- 
tatbestand, d. h. Rechtsanwendung ^). 

17. Die Auslegung prozessualer Erklärungen der Parteien 
unterliegt in gleicherweise der Nachprüfung des Bundesgerichts, 
wie die Auslegung der rechtsgeschäftlichen Erklärungen. D. h.: 
soweit es sich um die materiellrechtliche, nach Bundesrecht zu 
beurteilende Bedeutung der Erklärungen handelt, z. B. Einrede 
des Verzichtes, der Anerkennung, ist das Bundesgericht in der 
Überprttfting, ob in der prozessualen Erklärung der Verzicht, die 
Anerkennung usw. liege, ganz eben so ftei, wie wenn es sich 
um die Auslegung einer ausserhalb des Prozesses abgegebenen 
Erklärung handelt. Der Umstand, dass die Erklärung im Pro- 
zesse abgegeben ist, macht sie nicht zu einer prozessrecht- 
lichen, nur vom Prozessrecht beherrschten; und die Auslegung 
ihres Inhaltes ist nicht tatsächliche Feststellung deswegen, weil 
«ie im Prozess abgegeben worden ist *). 

Damit sei die etwas mühselige Wanderung durch die ver- 
schiedenen, für das Bundesgericht in Betracht kommenden 
Rechtsgebiete beendigt. Zurückblickend, mögen einige Punkte 
noch besonders hervorgehoben sein, zur Klärung von schein- 
baren Unebenheiten und Widersprüchen und zur Ermöglichung 
eines weitem Eindringens in den Gegenstand. 

Zunächst die Frage der Kenntnis einer Partei von etwas. 
Es mag auf den ersten Blick aufTallend erscheinen, dass in 
den vorstehenden Ausführungen die Frage der Kenntnis von 
etwas bald (wie bei der Kenntnis von den Mängeln eines 
Werkes) als reine Tatfrage bezeichnet wird, bald (so als 
Kenntnis der Überschuldung, oder als Kenntnis der Benach- 



^) In der Praxis im ganzen stillschweigend anerkannt. Man 
denke bei Fragen dieser Art an die Analogie der Strafurteile. 
») Siehe BGE 82 II 704 = R 26 13 «. 
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teiligangs- und Begünstigungsabsicht) als mit Rechtsfragen 
gemischte Tatfrage. Dieser scheinbare Widerspruch ist wie 
folgt zu erklären : Die Kenntnis eines Menschen von einer Tat- 
sache ist an sich ebenfalls eine Tatsache, ein Einzelgeschehnis, 
das zu einer bestimmten Zeit eintritt (oder eingetreten ist) und 
besteht (bestanden hat) ^). Zur Rechtsfrage wird die Frage der 
Kenntnis (oder Unkenntnis) einer Tatsache insofern, als es sich 
fragen kann, was inhaltlich dazu gehöre, damit Kenntnis an- 
genommen werden könne. 

Anders verhält es sich mit der Erkennbarkeit oder dem 
Erkennenmüssen einer Tatsache. Hier fragt es sich in der 
Regel, ob eine Partei bei pflichtgemässer Sorgfalt eine Tat- 
sache habe erkennen müssen oder sollen oder können (je nach 
dem Masse der erforderten Erkennbarkeit). Das ist aber, als 
Frage nach dem Inhalte der pflichtgemässen Sorgfalt, eine 
Rechtsfrage*). Jedenfalls verhält es sich so, wenn die Frage 
nach dem "Kenn^iimüssen gestellt werden muss. Ist dagegen 
die Frage nach dem KennenArd'««^» zu stellen, so würde in- 
sofern eher eine Tatfrage vorliegen, als das Kennenkönnen ab- 
hängig wäre von subjektiven Eigenschaften und Umständen. 

Bei der Absicht einer Partei ergibt sich ein ähnlicher 
Zwiespalt. Die Absicht ist an sich eine «innere Tatsache», 
die in der Regel aus Schlussfolgerungen zu ermitteln ist. Aber 
ihr Inhalt kann verschieden sein. Die Absicht kann von der 
Beschaffenheit sein, dass sie nicht unmittelbar einen rechtlichen 
Inhalt in sich schliesst; z, B. wenn ein Mensch auf einen 
andern losgeht in der Absicht, ihn zu packen *), so liegt hierin 
an sich eine Tatsache, und einen rechtlichen Inhalt gewinnt 
diese Absicht erst durch weiter hinzutretende Momente recht- 
licher Natur: als Tötungs-, Körperverletzungs-, als Verteidi- 
gungs-, Notwehrabsicht. Ob Absicht in diesem Sinne vorliege. 



^) Siehe, ausser den schon zitierten, auch BGE 28 1681 ^ (Kennt- 
nis von der Erkrankung eines Tieres). 

*) So auch BGE 28 1683 : c Sodann ist die Frage, ob M. bei ge- 
« höriger Aufmerksamkeit die Krankheit (eines Tieres) hätte erkennen 
« müssen, überhaupt keine durch Experten zu entscheidende, sondern 
« eine Rechtsfrage, für deren Beurteilung der Sachverständige ledig- 
«lich dem Richter die nötigen Anhaltspunkte zu geben hat, indem 
« er darlegt, woran die Krankheit erkannt werden kann, und ob, be- 
« ziehungsweise welche Massregeln zur Erkennung derselben erforder- 
« lieh sind. Ob und inwieweit der Knecht M. verpflichtet gewesen sei» 
«solche Massregeln zu treffen, und ob in deren Unterlassung eine 
«Fahrlässigkeit liege, ist dagegen Gegenstand der richterlichen 
« Prüfung. » 

») BGE 29 II 618 *. 
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ist allerdings Rechtsfrage. Und ebenso ist die Frage nach der 
Absicht überall da Rechtsfrage, wo sie als Frage nach der 
Verwirklichung eines gesetzlichen Tatbestandsmerkmals gestellt 
wird oder zu stellen ist, wie Täuschungsabsicht, Benach- 
teiligungs-, Begünstigungsabsicht. Hierin liegt meines Erachtens 
das entscheidende Kriterium. 

Ähnlich steht es mit dem guten und bösen Glauben, So- 
weit die Frage des guten Glaubens sich mit dem Kennen oder 
Wissen einer Tatsache deckt *), ist sie mit dieser Frage, die 
tatsächlicher Natur ist, implicite beantwortet. Soweit es bei 
der Ermittlung des guten oder bösen Glaubens auf die Be- 
urteilung des Verhaltens des BetreflTenden an Hand der An- 
forderungen, die das .Rechtsgebot, zumal das Rechtsgebot von 
Treu und Glauben im Verkehr, an ihn stellt, ankommt, ist 
diese Ermittlung rechtliche Würdigung von Tatsachen *). Ganz 
klar ist, dass die Frage nach der Beweislast *) reine Rechts- 
frage ist. 

in. Und nun zum Ausgangspunkt zurück. Der Gegensatz 
von « tatsächlicher Feststellung — rechtlicher Würdigung der Tat- 
sachen^ ist weiter zu erforschen, und dabei zunächst das Gebiet 
der Beweisfrage abzuwandeln. 

I. Man sagt gemeinhin, die «Beweisfrage» sei dem Bundes- 
gericht entzogen. Das ist zu allgemein oder zum mindesten 
missverständlich *). Die Beweisfrage ist Rechtsfrage, soweit sie 
Frage nach Beweisthema und Beweislast ist ; insbesondere also 
auch, ob ein anerbotener Beweis rechtlich erheblich sei. Sie 
ist Rechtsfrage auch, insofern in ihr prozessuale Beweis Vor- 
schriften zur Anwendung gebracht werden ; aber diese Seite 
ist dem Bundesgericht grundsätzlich entzogen, da diese Vor- 
schriften Vorschriften des kantonalen Rechts sind, und das 
Bundesgericht kann nur einschreiten bei Verletzung bundes- 
gesetzlicher Bestimmungen über die Beweiswürdigung (unten 
sub V. A.) ; ausnahmsweise kann es auch, nach Art. 83 OG, die 
kantonalen Vorschriften selbst zur Anwendung bringen, aber 
nie im Sinne der Durchführung eines Beweisverfahrens, Ent- 
zogen ist dem Bundesgericht (grundsätzlich) die Beweiswürdigung. 



*) Vgl. BGE 22 598 : Kenntnis des Dritten vom Mangel der Ver- 
tretungsbefugnis eines Gesellschafters. 

») Hübsch BGE 21 835 f. «. 

») BGE 20 442 • ; 21 835 *. 

*) Wie auch Wach, Vorträge, S. 287 (2. Aufl.), hinsichtlich der 
deutschen Revision mit Recht bemerkt 
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Denn sie ist die tatsächliche Würdigung des Rechtsstreites, sie 
hat die Tatbestandsfeststellung zum Gegenstande. 

Es seien auch hier zunächst Ausführungen aus der bundes- 
gerichtlichen Rechtsprechung gemacht: 

Über Beweislast und Beweisthema ist zu ver- 
gleichen, ausser den schon in der Zusammenstellung nach den 
Rechtsmaterien angeführten Entscheiden: 

BGE 20 936 ^ Unfallversicherung; liegt ein «Unfall» vor? 
Das Bundesgericht sagt : « Soweit die Vorinstanz bei 
« der Prüfung, ob den Versicherten ein Unfall betroflFen 
«habe, zu entscheiden hatte, was bewiesen werden 
« müsse, um einen Unfall darzutun, und welche Partei 
« denselben zu beweisen zu habe, handelt es sich nicht 
«um tatsächliche Würdigung, sondern um eine Frage 
« des materiellen Rechts, nämlich um die Feststellung 
«des BegriflPes des Unfalls, und die Anwendung dieses 
« RechtsbegriflPes auf die tatsächlichen Verhältnisse. » 

» 22 1093: «Dagegen steht es allerdings dem Bundes- 
«gerichte zu, nachzuprüfen, ob die Vorinstanz das 
«Beweisthema richtig formuliert habe. Es ist dies 
«eine Frage, die mit dem materiellen Recht ebenso 
« zusammenhängt wie diejenige der Beweislast. Nach 
« diesem bestimmt es sich in erster Linie nicht nur, 
«Ä'^r behauptungs- und beweispflichtig sei, sondern 
«auch, was behauptet und bewiesen werden müsse, 
«um einen Anspnich, beziehungsweise eine Einrede 
« zu begründen. » (Es handelte sich um den Beweis 
des Selbstverschuldens bei einem Haftpfliehtunfall ; 
die Vorinstanz verlangte den strikten Nachweis, dass 
der Unfall überhaupt nicht anders denkbar sei, als 
verursacht durch die behauptete Handlung des Ver- 
letzten, oder dass positiv ein bestimmtes Verhalten 
des letztem die Ursache sei. Dies hat das Bundes- 
gericht als rechtsirrtümlich erklärt, da ein Wahrschein- 
lichkeitsbeweis genüge.) 

» 23 788': Beweis einer Abtretung. «Es fehlt, wie die 
« Vorinstanz festgestellt hat, an hinreichenden Anhalts- 
punkten. » 
26 II 90 * : Verschlechterung des Pachtgegenstandes. 

Über die Beweiswürdigung siehe namentlich: 

BGE 20 208: Art. 52 CR; war der Getötete Versorger? 



« 

» 



» 



241 \ 
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ßGE 20 423^: EisenbahnunfaU; Einschlafen des Verunfallten? 
» » 434*: Kreditschädigung; welche Äusserungen? Ge- 
eignet, Kredit zu erschüttern?^) 

» » 483: Art. 55 OR; welche Äusserungen? «Cesderniers 
propos doivent ^tre considdr^s comme ^tablis, outre 
ceux constatös par la Cour cantonale. » 

» » 490: Anbringen von Schutzvorrichtungen? 

» » 657 *: Fabrikunfall beim Besteigen von nassem Holz; 
Nässe des Holzes; Gefahr. 

^ 21 174: Auftrag zu Aktienkäufen? 

^ » 1 93 f. * : Kauf ; Abschluss ? Behauptung des Beklagten, 
sei unter Resolutivbedingung abgeschlossen; Beweis- 
anerbieten. « Die Vorinstanz hat indes denselben nicht 
« abgenommen, weil sie das Gegenteil der beklagtischen 
«Behauptung, die Unbedingtheit des Vertrages, als 
« bereits erwiesen betrachtet. Ob nun die Vorinstanz 
« befugt war^ aus diesem Grund das Beweisanerbieten 
«der Parteien abzulehnen, ist eine Frage nicht des 
«materiellen, sondern des Prozessrechts. Es handelt 
« sich hierbei nicht imi die Erheblichkeit einer Partei- 
«behauptung, sondern einzig und allein um den Be- 
«weis, speziell um die Frage, inwieweit der Richter 
«befugt sei, auszusprechen, er sei von der Richtig- 
«keit oder Unrichtigkeit einer Behauptung nach der 
« Aktenlage bereits derart überzeugt, dass daran alle 
«weitern anerbotenen Beweise oder Gegenbeweise 
«nichts mehr zu ändern vermögen. Diese Frage ist 
«eine rein zivilprozessuale. Ftlr dieselbe ist nicht 
«eidgenössisches, sondern zürcherisches Recht mass- 
« gebend. Das Bnndesgericht ist daher nicht befugt, 
«zu untersuchen, ob das Handelsgericht zur Nicht- 
« abnähme des beklagtischen Zeugenbeweises pro- 
«zessualisch berechtigt war oder nicht. Es hat viel- 
«mehr dessen Feststellung, es sei die Unbedingtheit 
«des Vertragsabschlusses bewiesen, ohne weiteres 
« seiner Entscheidung zu Grunde zu legen. Denn diese 
«Feststellung ist eine rein tatsächliche; sie geht dahin, 
«es stehe fest, dass bei den mündlichen Vertrags- 
« Unterhandlungen der von dem Beklagten behauptete 
« Vorbehalt tatsächlich nicht gemacht worden sei. Es 
«kommen daher für dieselbe Grundsätze des eid- 



'*) Letzteres ist aber Rechtsfrage! 
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« genös8ischen Privatrechts nicht in Betracht, sondern^ 
«sie beruht ansschliesslich auf prozessualer Beweis- 
« Würdigung. » 
BGE 21 276: Fabrikunfall; Hergang. 

» » 519 *: Kauf; Musterkonformität? 

» » 534: Fixgeschäft? «Es hat keine Mahnung statt- 
gefunden. » 

» » 564: Art. 671, Ziff. 2, OR; Kenntnis von Abmachungen? 

» » 1039*: Bruchaustritt; Betriebsunfall? 

» » 1199*: Beleidigende Äusserungen. 

» 22 105 f. Umfang einer Bürgschaft. 

» » 487 : Betrügerische Verleitung zur Eingehung eine» 
Kommanditgesellschaftsvertrages. 

» » 557 ' : Verschleppung der Maul- und Klauenseuche. 

» » 769 : Eisenbahnunfall. 

» » 869 ^ : Zusicherung von Eigenschaften einer gekauften 
Sache. 

» » 1092 f.: Glaubwürdigkeit von Zeugen. 

» » 1248*: Unfallversicherung; Unfall? Hergang. 

» » 1308^: Fabrikhaftpflicht; Unfall? Simulation? «Zwar 
« bieten die Akten einige Anhaltspunkte für den Ver- 
« dacht, dass der Kläger den Unfall erdichtet habe. 
« Allein die Vorinstanz hat die vorhandenen Verdachts- 
« momente nicht etwa völlig ausser acht gelassen, son- 
« dern sie gegen diejenigen Indizien, die für die Richtig- 
* «keit der klägerischen Behauptung sprechen, abge- 

«wogen, und wenn sie nun dabei zum Schlüsse gelangt 
« ist, dass der Unfall nachgewiesen sei, so kann hieran 
«das Bundesgericht nichts mehr ändern.» 

» » 1310': Folgen eines Unfalls. 

» 28 179*: Kauf eines Pferdes; Wandelung; Beweis des 
behaupteten Mangels. 

» » 319: Fabrikhaftpflicht. « Mag auch das Beweismaterial 
«in diesem — wie auch in andern Punkten — ge- 
« wisse Widersprüche aufweisen und nicht überall ein 
«klares Bild über die tatsächlichen Verhältnisse und 
«Vorgänge liefern, so kann doch davon nicht ge- 
«sprochen werden, dass hier oder sonst in irgend 
«einem Punkte die tatsächlichen Feststellungen der 
« Vorinstanz aktenwidrig seien. Im Gegenteil scheint 
« überall das gesamte Aktenmaterial einer eingehenden. 
« Würdigung unterstellt, und es scheinen die Schlüsse- 
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«UDter sorgfältiger Abwägung aller massgebenden 
« Momente gezogen worden zu sein. » 

BGE 23 634 ^ : Selbstverschulden bei Haftpflichtunfall. 

» » 802 : Hinterlegungsvertrag ; sichere Verwahrung. 

» » 1824 : «Die den Zeugenaussagen . . . von der Vorinstanz 
«gegebene Würdigung mag zweifelhaft erscheinen, 
« akten widrig ist sie jedenfalls nicht. » 

» 24 II 69®: Kauf, Wandelung; Beweis des behaupteten 

Mangels. 
» » II 70 ^^ : Schaden bei Wandelung des Kaufes. 

» » II 118 f.': Einrede der Unechtheit einer Zessions- 
urkunde. « Sie ist. . . mit den kantonalen Instanzen ohne 
« weiteres zu verwerfen. Denn wenn diese zur Prüfung 
«der Echtheit lediglich auf Augenschein, nicht auf 
« Zeugen und Expertise abgestellt haben, so war das 
« eine Frage des kantonalen Prozessrechts, und ist daher 
«das Bundesgericht zur Prüfung der Zweckmässigkeit 
« dieser Anordnung nicht befugt, und da die von den 
«kantonalen Instanzen vorgenommene Beweiswürdi- 
«gung nicht akten widrig ist, ist das Bundesgericht 
« an dieselbe gebunden. » 

> » II 233: Fabrikunfall; «Würdigung den Akten kon- 

form». 

> » II 321*: Eisenbahnhaftpflicht; Erfrieren; Beweis. 
» » .II 454: Verschulden des Haftpflichtigen? 

^ » II 718*: Entkräftung einer Expertise betreffend Ver- 
wechslungsmöglichkeit zweier Zeitungen durch Vor- 
instanz; Rechtsfrage! 

» » II 835 f.*: Art. 61 OR. 

» » II 904 ^ : « Les premiers juges ont appröciö souveraine- 
«ment les d^positions des t^moins et le Tribunal 
« fed6ral n'a pas comp6tence de contröler leurs appr6- 
«ciations; il n*en aurait du reste pas la possibilite 
« materielle, Tadministration des preuves par t^moins 
«etant purement orale en procedure civile vaudoise 
«et aucun proc6s-verbal des d^positions ne figurant 
«au dossier. » 

» 25 II 93 •: Ausdehnung einer Unfallversicherung; was 
ist abgemacht worden? 

* » II 162: Unfallversicherung; Unfall oder Selbsttötung ? 
«Von einer Aktenwidrigkeit der festgestellten Tat- 
« Sachen kann ebenfalls keine Rede sein; die Fest- 
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« Stellungen gründen sich vielmehr ► . - . überall aur 
«eine Würdigung der Zeugenaussagen, welche das- 
«Bundesgericht nicht nachzuprüfen bat. Es kann 
«sich also nur noch fragen, ob die Schlussfolgerungen^ 
«die die Vorinstanz aus ihren tatsächlichen Fest- 
« Stellungen zieht , bundesrechtliche Bestimmungen 
«verletzen. Dies müsste dann bejaht werden, wenn 
« diese Schlussfolgerungen dazu führen würden, die 
« . . . . richtigen Grundsätze über die Beweislast in 
« Tat und Wahrheit umzustossen, so dass der Rechts- 
« begriff des «Wahrscheinlichkeitsbeweises» verletzt 
«wäre, insbesondere, wenn diese Schlussfolgerungen 
«mit den Grundsätzen der Logik im Widerspruch 
«stünden. Auch das endlich ist nicht der Fall; 
«die von der Vorinstanz vorgenommene Wtlrdigung 
«des Beweisergebnisses, die im übrigen Sache des- 
« kantonalen Richters ist, enthält keinen derartigen 
« Verstoss. » 
BGE 25 11 164 f.: Fabrikunfall; Hergang. 

» » II 281: Eisenbahnunfall ; Feststellung betreffend Her- 
gang. 

» » II 339 f. ^''i Unfallversicherung; Trunkenheit des Ver- 
unfallten. Anzeige rechzeitig erstattet? 

» » II 367: Unglaub Würdigkeit von Zeugen. 

» » II 822^: Raufhandel. 

'> 26 II 69*: Bestimmen zum Abschlüsse eines Vergleiches^ 

» » II 90 " : Verschlechteining des Pachtobjektes ; Ver- 
neinung durch Vorinstanz : « diese Feststellungen sind. 
« wenn sie auch mit den Aussagen einzelner Zeugen im 
«Widerspruch stehen, keineswegs aktenwidrig, denn 
«sie stützen sich auf die Aussagen anderer Zeugen 
«und dann insbesondere auf die erhobenen Sach- 
« verstau digengutach ten ». 

» » II 300 f. * : Rauferei ; zum Teil eigene Feststellung. 

» » II 447 : Beiziehung eines Gewährsmannes bei einem 
Verkauf. 

» » II 585*: Mängel der Anlage eines Werkes. 

» » II 797: Wein als Verschnittwein verkauft? 

» » II 806: Weinkauf; verborgene Mängel? 

II 815^: «Beweiswürdigung der Vorinstanz ist nicht 
aktenwidrig. » 
27 II 110 f. *: Ungerechtfertigte Bereicherung; «keia 
Beweis dafür». 



» » 

« 
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BGE 27 II 228: Hergang eines Unfalls. 

» » II 248: Erfindung; Auseinandersetzung mit Expertise» 

» » II 377': Eisenbahnunfall; Hergang. 

» » II 432 f. ^ '• : Eisenbahnunfall ; Selbstverschulden ? 

» 28 II 11 : Eheeinsprache; sind Nupturienten halbbürtige 
Geschwister? 

» » II 32 : Eisenbahnunfall ; Hergang. 

» » II 120: Expertise in Patentstreitigkeiten. 

» » II 560: Marke; Sachbezeichnung? 

» 29 II 323 * : Seuche eines Stieres. 

» » II 486 f. ^ : Folgen eines Unfalls ; Mass der Erwerbs- 
unfähigkeit ; . von Vorinstanz wesentlich auf eine unter 
mehreren Expertisen abgestellt — « (das Gericht) ist 
« damit über die Grenzen der dem kantonalen Richter 
«zustehenden Würdigung des tatsächlichen Prozess- 
«materials nach Beweiswert und Beweiskraft keines- 
«wegs hinausgegangen». 

* » II 690: Unfall, verursacht durch «Fenstersturz». 

» 30 II 16: Ehescheidung; unsittliches Verhältnis der Ehe- 
frau? 

» » II 234, 238: Mischöl als amerikanisches Öl verkauft? 

» » II 362 : Anfechtungsklage ; Anfechtung einer Abtretung 
nach Art. 287, Ziff. 2, SchKG. Ob «übliches Zahlungs- 
mittel», im einzelnen Fall Tatftage; Feststellung, dass 
Abtretungen an dem und dem Ort zu der und der Zeit 
unter den und den Personen als «übliches Zahlungs- 
mittel» gegeben und genommen worden seien. 

» » II 436 f. ^: Art. 62 OR: Entlastungsbeweis. 

» » II 573 : Unfall beim Fällen eines Baumes ; Anord- 
nungen richtig? 

» 31 II 50: Fabrikunfall; Simulation. 

» » II 113*: Simulation einer Abtretung? 

» » II 210 ff.: Betriebsunfall? 

» » II 519 ff. : Marke; Sachbezeichnung? 

» » n 587: Ehebruch? 

» » II 592 f. *: Folgen eines Unfalls. 

» » II 604 f. * '• : Mängel eines Mietobjektes. 

» » II 721 : Unrichtigkeit eines ehrenrührigen Vorhaltes. 

» 82 II 223*: EisenbahnunfaU ; Obhut der Sachen. 

» » II 233: Art. 7 EHG; Verwandtschaft. 

» » II 263 : Kenntnis von Fabrikunfall. 
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BGE 32 II 290 ff.: Unfallversicherung; Unfall? 

» » II 500 ff. "^ : Verlauf der Erkrankung eines Soldaten 

im Dienste; Verhalten des diensttuenden Arztes. 
» » II 648 * : Unkorrektheit einer Expertise — kantonales 

Recht. 
» >> II 672 f. ^: Haftung des Tierhalters; Umstürzen eines 
Automobils infolge Anspringens eines Hundes. Das 
Bundesgericht sagt: «Bei der Frage, wie sieh der 
« Unfall zugetragen hat, handelt es sich um eine Tat- 
« frage, die bei der widerstreitenden Darstellung der 
« Parteien durch das Beweisverfahren klar zu stellen 
«war; hierbei ist die Würdigung der einzelnen Beweis- 
« mittel auf ihre Glaubwürdigkeit, Schlüssigkeit und 
«Überzeugungskraft Sache des kantonalen Richters, 
«und zwar ausschliesslich, da dieser die Tatfrage 
« grundsätzlich endgültig zu beurteilen hat, und eben 
«gerade die Beweiswürdigung der Lösung der Tat- 
« frage dient. Das trifft auch auf das Beweismittel 
«der Expertise zu; bei sich widersprechenden Ex- 
« pertisen ist es zunächst ausschliesslich Sache des kan- 
«tonalen Richters, die einzelnen Expertisen auf ihre 
«Schlüssigkeit und Überzeugungskraft zu prüfen, und 
« dem Bundesgericht steht eine Nachprüfung, abge- 
« sehen von Rechtsfragen und Reehtsauffassungen, die 
« eine Expertise beherrschen können, nur zu hinsicht- 
« lieh der Aktenwidrigkeit einer Expertise, die in der 
« Vorinstanz als ausschlaggebend angenommen wird. » 
Ähnlich BGE 33 II 69 f. « und 96 ff. *. Vgl. ferner eod. 
266 f. *. 

IL Der Beweis wird erbracht einerseits durch die so- 
genannten Beweismittel — Urkunden, Zeugen, Sachverstän- 
dige, Augenschein, Parteibefragung, Eid *) — , anderseits durch 
die Anwendung von Erfahrung ssätsen und Verwertung gerichts- 
kundiger und offenkundiger Tatsachen. Die Stellung des Bundes- 
gerichts zu allen diesen Faktoren ist im einzelnen zu be- 
trachten. 

1. Der Augenschein vermittelt unmittelbar Sinneswahr- 
nc^hmungen ^). Ob er von Amtes wegen angeordnet werden 



*) Ich lasse dahingestellt, inwieweit dieser eigentliches Beweis- 
mittel ist. Vgl. u. a. E. Schurtery Grundzüge des materiellen Beweis- 
rechts in der schweizerischen Zivilprozessgesetzgebung (Zürich 1890), 
§§ 15 und 16 (S. 115 ff.). 

^) Beweismittel ist nach Wach das Augenscheinsobjekt; der 
Allgenschein selbst ist die Vornahme des Beweises ; anderer Ansicht 
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kann oder nur auf Antrag der Parteien, ist Frage des kan- 
tonalen Prozessrechts, und daher vom Bundesgericht nicht zu 
überprüfen. Die Resultate des Augenscheins werden vom 
kantonalen Richter für das Bundesgericht verbindlich fest- 
gestellt. Eigene Vornahme eines Augenscheins *) ist dem Bundes- 
gericht verwehrt. Das bezieht sich nicht nur auf einen Augen- 
schein, zu dem das Bundesgericht sich ausserhalb seines Amts- 
sitzes und Amtslokals zu begeben hätte, z. B. um den Zustand 
eines Gebäudes, eines Gerüstes usf. festzustellen, sondern auch 
auf Augenscheinsobjekte, die in die Verhandlung mitgebracht 
werden können. Eine Partei z. B., die eine Körperverletzung 
erlitten hat, wobei es sich ft*ägt, ob eine Verstümmelung und 
Entstellung (Art. 53 OR) vorliege, kann nicht dem Bundes- 
gericht sich selbst als Augenscheinsobjekt vorstellen oder von 
ihrem Anwalt vorgestellt werden *;. Dagegen ist nicht aus- 
geschlossen, dass gewisse Objekte, z. B. Modelle einer Er- 
findung oder die Gegenstände der Erfindung selbst, dem Bundes- 
gerichte vorgelegt werden, nämlich insofern, als dies nicht zur 
Beweisbildung — zur Überzeugung von einer Tatsache — 
dienen soll, sondern zum Verständnis des Rechtsstreites. Ganz 
klar ist sodann, dass dort, wo die Entscheidung eines Pro- 
zesses abhängt von der Vergleichung zweier Gegenstände, z. B. 
zweier Marken, auf ihre Ähnlichkeit, diese Gegenstände dem 
Bundesgerichte vorliegen müssen; denn hier muss sich un- 
mittelbar aus der Besichtigung der Rechtsschluss ergeben. Es 
läge nahe, per analogiam auch die Frage, ob zwei Gasthäuser 
oder Kaufläden, die einen ähnlichen Geschäftsschild führen, 
derart gelegen sind, dass Verwechslungen möglich sind, als 
eine direkt durch Augenscheinswahrnehmung zu entscheidende 
Rechtsfrage zu betrachten. Allein das wäre irrtümlich. Denn 
hier bildet die Lage der betreffenden Häuser nicht das Mo- 
nient, auf das hin unmittelbar die Entscheidung gefällt werden 
kann, sondern nur ein Indiz für die Verwechselbarkeit, ein 
Glied in der Kette ; die Verwechselbarkeit selbst ist unmittel- 
bar auf die Ähnlichkeit der Geschäftsschilder zurückzuführen. 
Von dieser aber wird sich das Bundesgericht durch Photo- 
graphien oder sonstige Abbildungen genügend Überzeugen 
können. Und es darf das auch, da die Berücksichtigung der 



Sekmrter a. a. 0., S. 117. Diese Kontroverse interessiert hier nicht 
weiter. 

*) Sie wird von Anwälten vor Bundesgericht nicht allzu selten 
beantragt! Vgl. BGE 28 852»; 9B TI 15r> =, und auch oben S. Ifift hei 
Anm. 3. 

«) BGE 38 II 132 *. 

Weitty Bernfong au da» Bundesgericht. 1^) 
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Abbildungen nicht eine Beweisaufnahme bildet ^). Ja es stünde 
nichts entgegen, dass solche Abbildungen auch noch vor 
Bundesgericht neu eingelegt würden. Denn sie sind nicht 
Beweismittel zur Feststellung einer Tatsache, und Art. 80 OG 
steht dem nicht entgegen. Dagegen darf ein derartiger « Augen- 
schein» nicht zur eigenen Feststellung des Tatbestandes dienen. 

2. Beim Zengenbeweis ist von Wichtigkeit insbesondere, 
dass die Frage der Olaubwttrdigkeit der Zeugen durchaus und 
ausschliesslich vom kantonalen Tatrichter zu beurteilen ist *). 
Eine Anfechtung der Glaubwürdigkeit ist sowohl nach Art. 81 
als nach Art. 57 OG ausgeschlossen. Vor Bundesgericht kann 
bloss die Frage erörtert werden : Ist der anerbotene Zeugen- 
beweis seinem Inhalt (Beweissatz) nach erheblieh, konkludent 
für einen Anspruch, eine Einrede usw. eidgenössischen Rechts ? 
Die Würdigung der Aussage selbst und der verschiedenen 
Zeugenaussagen, untereinander ist nicht rechtliche Würdigung 
und einzig Sache des kantonalen Tatrichters *). Prozessualer 
Natur sind die Fragen, welche Zeugen zulässig sind und (bei 
gesetzlicher Beweistheoriej wie vieler Zeugen es für Erstellung 
eines Beweises bedarf; auch das geht das Bundesgericht nichts 
an. (Auch hier mit der Einschränkung von Anm. 2 hiervor und 
natürlich mit Ausnahmen von bundesrechtlichen Bestimmungen.) 

3. Bei der Urkunde ist prozessualer Natur und also der 
Nachprüfung des Bundesgerichts entzogen die Frage der Be- 
weiskraft und des fprozessualen) Beweiswertes. Die Frage der 
materiellrechtlichen Erheblichkeit wird hier weniger aufgeworfen 
werden können. Die Auslegung der Urkunde ist dagegen, wie 
oben ausgeführt, niemals Beweistätigkeit. 

4. Parteihef ragung kann materiellrechtlich von Erheblich- 
keit sein, insoweit es sicli fragt, ob dabei von richtigen ma- 
teriellen Rechtsgrundsätzen ausgegangen ist (z. B. über den 
«Innern Willen», dessen Bedeutung gegenüber der rechts- 
geschäftlichen Erklärung). Wann sie prozessualisch angeordnet 

^) Vgl. für das Bundesgericht als Kassationsinstanz in Straf- 
sachen : BGE 88 I 201 f. ^ 

*) Z. B.: BGE 28 158 f. '. 26 II 367 u. a. 0. Das Bundesgericht 
hat sich daher (als Berufungsinstanz) auch nicht mit der Frage zu 
befassen, ob ein Zeuge wegen vorausgegangener strafrechtlicher Ver- 
urteilung oder wegen der Möglichkeit des Rückgriffes einer Prozess- 
partei auf ihn unglaubwürdig sei. In Frage kommen kann höchsten- 
falls bei Nichtbeachtung einer bezüglichen kantonalen Bestimmung 
die Anwendung dieser Bestimmung nach Art. 83 OG. 

') Das kann gegenüber immer und immer wiederholten Versuchen 
seitens von Anwälten, eine Berufung mit falscher Würdigung ron Zeugen- 
aussagen Sit begründen, nie genug betont werden. 
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werden durfte, ist kantonal-prozessrechtliche Frage; welcher 
Beweiswert der Aussage beizumessen ist, Sache der kantonal- 
richterlichen Beweiswürdigung. 

5. Ganz gleich verhält es sich beim Eid und auch beim 
Geständnis, sofern beide nicht Dispositionsakte sind. In letzterem 
Falle könnte es sich für das Bundesgericht nur fragen, ob 
nach materiellrechtlichen Grundsätzen über das streitige Rechts- 
verhältnis oder nach bundesgesetzlichen Vorschriften über die 
Beweiswürdigung durch Eid oder Geständnis disponiert werden 
darf 1). 

6. Eine eigenartige Stellung nimmt die Expertise, der 
«Beweis» 6.\Mc\i Sachverständige, ein*). Das deshalb, weil der 
Experte richtiger Ansicht nach kein Beweismittel, sondern 
Gehülfe des Richters ist. Es soll versucht werden, scharf zu 
scheiden zwischen den Vorschriften kantonal-prozessrechtlicher 
Natur und der auf Tatbestandsfeststellung gerichteten Tätig- 
keit des Experten ') — deren Nachprüfung dem Bundesgericht, 
nicht zusteht — , einerseits, und den Fragen, in denen das 
Bundesgericht eingreifen kann, anderseits. 

Prozessrechtlich sind: 

a) die Vorschriften über die Stellung des Experten zum 
Richter und den Parteien, insbesondere: 

tt) die Frage, ob und wann Experten von Amtes wegen 
zu ernennen sind, wann auf Antrag der Partei; Ab- 
lehnbarkeit der Experten; 

ß) die Frage, ob der Experte die Funktion der Fest- 
stellung des Tatbestandes oder diejenige der Auf- 
klärung, der fachgemässen Beurteilung des schon 
anderswie aktenmässigen Tatbestandes, oder beide 
Funktionen hat; 

y) die Frage der Beweiskraft und des — prozessualen — 
Beweiswertes der Expertise: ob der Richter die Ex- 
pertise frei zu würdigen hat; ob zwei übereinstimmende 
Gutachten vorliegen müssen, um beweisbildend zu 
sein ; die Frage der Glaubwürdigkeit, Unbefangenheit 
des Experten; 

^) Vgl. BGE 26 II 466 f. ' : Ergänzungseid zulässig angesichts 
von Art. 289 SchKG? — Darüber unten sub V. A. — Ferner wichtig: 
BGE 28 n 275 ff. K 

«) Siehe dazu Schurter a. a. 0., § 16, S. 127 ff. 

') Streng genommen gehört ein Teil dieser Fragen offensichtlich 
zum folgenden Abschnitt, cBundesfecht und kantonales Recht». Aber 
eine Zerreissung Ist nicht empfehlenswert. 
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i) die Frage, in welchem Stadium des Proaesses Ex- 
perten ernannt werden können; natürlich auch die 
Frage der Beeidigung usw.; — 

b) die Vorschriften über die Anordnung einer Oberexpertise. 
Dagegen sind materiellrechtliclier Natur die Fragen: 

a) Ob und inwieweit das den Experten unterbreitete Beweis- 
thema Gegenstand der sachverständigen Feststellung und 
Beurteilung zu sein vermag, ob z. B. nicht den Experten 
Rechtsfragen zur Beui'teilung vorgelegt worden sind ^). 
Gesetzt den Fall, ein kantonales Gericht würde sich — 
in richtiger oder irrtümlicher Auslegung des kantonalen 
Prozessgesetzes — an die Beantwortung von Rechtsfragen 
durch die Experten gebunden erachten, so könnte zwar 
dieser Ausspruch vor Bundesgericht nicht angefochten 
werden. Allein das Bund(?sgericht seinerseits könnte 
nicht daran gehindert werden, die Rechtsfrage seinerseits 
selbständig und unabhängig von der Expertise zu prüfen. 
Denn der Ausspruch der Experten wäre nicht Tat- 
bestandsfeststellung, sondern rechtliche Würdigung. 

b) Ob die Experten von richtigen Rechtsgrundsätzen, z. B. 
über den Begriff der Erfindung, über das Mass des er- 
satzfähigen Schadens, ausgegangen sind. Die Überprüfung 
des Expertengutachtens nach dieser Richtung, die danach 
dem Bundesgericht zusteht, bringt es mit sich, dass das 
Bundesgericht sehr häufig selbständig eingehend auf Gut- 
achten einzutreten hat. Dabei ist die Anwendung rich- 
tiger Rechtsgrundsätze durch die Experten nicht nur in 
abstracto, sondern auch in concreto, unter Subsumtion 
des konkreten Falles, zu prüfen. 

Ich führe aus der Praxis an: 

BGE 40 470f. ''i Unfallversicherung; Mass der Verminderung 
der Sehkraft ; genügend, um Ausschluss von der Ver- 
sicherung zu bedingen ? Selbständiger Entscheid des 
Bundesgerichts. — Siehe neuestens noch 38 II 417 ff. *. 
» 21 298: Erfindung? 

» 22 76f. ': Privatärztliches und gerichtsärztliches Gut- 
achten; Vorinstanz für letzteres; «kein Rechtsirrtum». 

» » 558: Tierärztliche Expertise betreffend Maul- und 
Klauenseuche; ziemlich eingehende eigene Würdigung, 
in Verbindung mit Würdigung der Vorinstanz. 



*) Täuschende Ähnlichkeit zweier Marken; Gemeingut? etc. 
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BGE 23 1737; Werkvertrag; Mängelrüge. 

» 24 II 387: Verantwortlichkeit eines Architekten. «Mais 
« la question se pose de savoir si le fait que Tarchi- 
« tecte a laiss6 ex6cuter ces travaox dans les conditions 
« d^fectueuses oü ils ont eu lieu n'implique pas de 
« sa part une nögligence dans la direction et la sur- 
«veiUance dont il s'etait charg^. — L'instance can- 
« tonale a rösolu cette question n^gativement en s'ap- 
«puyant sur le rapport des experts Tische et Isoz. 
«Ce rapport ne saurait toutefois ötre tenu pour 
« concluant. Les experts avaient k döcider si Tarchi- 
« tecte aurait du, en exer9ant d'une mani^re normale 
« la surveillance dont il 6tait Charge, s*apercevoir de 
«la mauvaise ex^cution du travail. Cette d6cision 
« comportait tout d'abord la dötermination de l'ötendue 
« de la surveillance due par Tarchitecte, puis Texamen 
« des conditions dans lesquelles il Tavait exerc6e. Or 
« les experts se boment, en somme, dans leur rapport, 
«ä aflßrmer que Ton ne peut exiger de Tarchitecte, 
«en Tabsence de Convention lui imposant une sur- 
« veillance speciale, que ce que comporte une sur- 
« veillance gön^rale qui n'implique pas une prösence 
«de tous les instante sur le chantier; qu'une sur- 
« veillance speciale aurait peut-ötre pu obvier aux 
«malfa9ons dans le cas partioulier, mais qu'elle n'a 
« pas 6t6 convenue, et que la direction g6ii6rale due 
«par Tarchitecte ne peut pas dans Tesp^ce entralner 
«sa responsabilit^, celle-ci reposant entiörement sur 
«les entrepreneurs. Ils ne röpondent ainsi que d'une 
«maniöre implicite et vague aux questions qui leur 
« 6taient soumises et empi^tent d'ailleurs sur les attri- 
«butions des juges auxquels seuls il appartenait de 
«trancher la question de responsabilitö. Le tribunal 
« doit dös lors examiner ces questions de plus prös. » 

» » II 527ff. *"•: Unfall; Expertise über Mass der Er- 
werbsunfähigkeit *). 

» » 11 771 ff.: Unfallveröicherung ; Minderung der Er- 
werbßfähigkeit vor Unfall (wegen Sehschwäche). 

» 25 II 648f. *: Pabrikunfall ; Gefahr eines Kessels; Kennt- 
nis des Verunfallten ? 

» 26 II 202*: «Übliches Zahlungsmittel*, Art. 287 SchKG. 



') So noch häufig. 
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BGK 26 II 748 ^ Kauf; Wandelung^). 
» 27 II 248: Erfindung. 
» » II 611: Erfindung. 

» 28 II 35 f. '^i Eisenbahnunfall. Grad der Erwerbsunfähig- 
keit. « Die Annahme der Vorinstanz von 75 ®/o stützt 
« sich auf das ärztliche Gutachten, welches den bleiben- 
«den Nachteil auf 70 — 75 ^/o taxiert, und erscheint 
«schon aus diesem Grunde den Verhältnissen an- 
« gemessen, da die Ansicht der Sachverständigen,- 
«wenn auch nicht bindend, so doch von entscheidender 
« Bedeutung für die richterliche Schätzung sein muss. 
«Sie entspricht übrigens der in der Literatur ver- 
« tretenen Anschauung, wonach der Verlust des rechten 
« Armes durchschnittlich eine Einbusse von drei Viertel 
« der Erwerbsfähigkeit zur Folge hat (vgl. Kaufmann, 
«Handbuch der Unfallverletzungen, S. 198 fl".; Becker, 
«Anleitung zur Bestimmung der Arbeitsunfähigkeit 
« nach Verletzungen, S. 114) und steht auch nicht in 
«Widerspruch zur bisherigen Praxis des Bundes- 
« gerichts. » 

» » II 41 f.: Was versteht Experte unter bleibender In- 
validität ? 
» » II 120^ Erfindung. 

» 29 II 1 7 * : Eisenbahnunfall ; Kosten f üi- künstliche Glied- 
massen. 

» » II 41 ^ : Ursache eines Fabrikunfalles; Frage, « ob nach 
der Funktion der Maschine und allen sonstigen fak- 
tischen Verhältnissen die Unterlassung des Anschrau- 
bens für sich genügt habe, um die Verletzung herbei- 
zuführen, oder ob sich deren Eintritt nur durch das 
Hinzukommen eines weitern Umstandes erklären 
lasse». 

» » II 168*: Erfindung; Nachahmung? «Der... Experte..., 
«dessen Gutachten durchaus klar und einwandfrei 
« erscheint, bemerkt ausdrücklich, dass die Maschinen 
« der Beklagten, trotz einer äusserlichen Abweichung 
«in der Konstruktion, eine Nachahmung derjenigen 
«der Klägerin darstellen, indem sie den gleichen 
«Zweck durch die gleichen Mittel erfüllen»*). 



*) So noch oft. 

') Letzteres ist Tatfrage, der Schluss auf Nachahmimg aber 
Rechtsfrage, wenn auch implicite gegeben. 
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BGE 29 II 732*: Erfindung; liegt solche vor? Kritik des 
Gutaciitens und der Vorinstanz. 

» » II 733 : Bekanntsein einer Erfindung. 

» 81 II 592 f. * : Fabrikunfall ; Beeinträchtigung der Er- 
werbsfähigkeit ; kausal mit Unfall? 

» » II 703 : Berechnung des Schadens aus Fischtötung. 
« Das Bundesgericht ist an die Expertise — die von der 
« Vorinstanz in Anwendung des kantonalen Rechts als 
««beweiskräftig»» erklärt wird — insofern gebunden, 
« als sie rein tatsächliche Feststellungen und Schluss- 
« folgerungen tatsächlicher Natur enthält , voraus- 
« gesetzt, dass jene Feststellungen nicht aktenwidrig 
«sind; dagegen steht es der Expertise insofern frei 
«gegenüber, als es zu prilfen hat, ob die aus den 
«tatsächlichen Feststellungen und Schlussfolgerungen 
«abgeleitete Schadensberechnung nicht etwa in Ver- 
« letzung von Bundesrecht ergangen ist, d. h. nament- 
« lieh, ob bei der Schätzung des Schadens gemäss der 
«Vorschrift des Art. 51 OR alle Umstände berück- 
« sichtigt worden sind. » 

» 32 II 26 ff. : Kj-ankheit oder Unfall ? Würdigung ver- 
schiedener Expertisen durch die Vorinstanz. 

Für die Stellung des Bundesgerichts zu den Expertisen 
ist von entscheidender Bedeutung, ob die Expertise dienen sollte 
sur Feststellung des Tatbestandes und zur tatsächlichen Beurtei- 
lung des Streitfalles, oder aber zur Erleichterung der rechtlichen 
Beurteilung des Prosessstoffes, Einer Expertise der letztern Art 
steht das Bundesgericht ganz frei gegenüber. Ja, es ist nicht 
ausgeschlossen, dass noch vor Bundesgericht eine derartige 
Expertise — z. B. über buchhaltungstechnische oder sonstige 
kaufmännische Fragen oder über allgemeine medizinische 
Fragen — eingelegt werde ; Art. 80 OG steht dem nicht ent- 
gegen (oben S. 165, speziell auch in Anm. 4». Eine derartige 
Expertise ist nicht «Beweismittel», weil sie nicht zur Tat- 
bestandsfeststellung dienen soll ^). 

7. Von eigenartigem Interesse ist die Stellung des Bundes- 
gerichts zur Feststellung von Tatsachen durch den Vorderrichter 
aus dessen eigener Kenntnis, Als Grundsatz hat zu gelten: 



*) Diese Unterscheidung ist in der Praxis von tiirosser Wichtig- 
keit. Es stünde meines Erachtens nichts entgegen, dass das Bundes- 
gericht sogar ex officio eine derartige Informations-£}xpertise ein- 
ziefaen könnte. 



— 248 — 

Soweit die Kenntnis des Vorderrichters zur Feststellung des Tat- 
bestandes dient, hat das Bundesgericht die daran/ beruhende 
Feststellung wie jede andere hinzunehmen, und es darf nicht 
seine eigene — vielleicht bessere — Kenntnis zur Umstossung des 
vorinstanzlich festgestellten Tatbestandes an deren Stelle setzen ^) *). 
Oh und wie der Vorderrichter seine Sachkenntnis und sein 
privates Wissen verwerten darf, ist eine prozessuale, der Über- 
prüfung des Bundesgerichts entzogene Frage. 

Die Tatsachen, die der Richter aus seiner Kenntnis fest- 
stellen kann, können offenkundige («^ notorische*), d. h. allgemein 
bekannte Tatsachen sein, oder aber gerichtskundige (gerichts- 
notorische), d. h. Tatsachen, « welche in eigenen amtlichen Hand- 
lungen des Richters bestehen oder den Gegenstand seiner 
amtlichen Wahrnehmung gebildet haben » ^) *). Beidemal sind 
sie Einzelgeschehnisse und stehen als solche im Gegensatz zu 
den Erfahrungssätzen, über die unten sub 8 zu sprechen ist. 
Die offenkundigen Tatsachen können offenkundig sein ausser- 
halb des Prozesses oder beim Gericht. Letzteres ist der Fall 
bei Tatsachen, «welche allgemeinkundig sind, und an deren 
vorprozessualer Offenkundigkeit die konkreten erkennenden 
Richter Anteil haben » ^). Ob der kantonale Richter derartige 
Tatsachen und damit sein privates Wissen vei'werten darf, ist 
Frage des kantonalen Prozessrechts •). Ebenso, ob sie im 
Prozess überhaupt behauptet werden müssen, und welches ihr 
Verhältnis zum Geständnis sei. Für das Bundesgericht ergibt 
sieh die Schranke der Anwendung, oder richtiger, der Aus- 
schluss der Anwendung privaten Wissens eben aus Art. 81, 
Abs. 1, OG. Inwieweit das private Wissen zur Begründung 
der Akten Widrigkeit verwendet werden kann, ist unten zu 
erörtern. Als Grundsatz ist hier festzuhalten, dass die Fest- 



*) Siehe dazu Stein, Das private Wissen des Richters, S. 172 f., 
betreffend die «offenkundigen Tatsachen». 

') Vgl. BGE 26 II 39 f. (Feststellungen über den Abnehmerkreis 
eines «artistischen Instituts», und über dessen Bekanntsein im Aus- 
lände). 80 II 139 (Häufigkeit von Wechselprolongationen in den 
Kreisen des Gemeinschuldners); 611 * (Verhältnisse des Liegenschaften- 
marktes auf einem bestimmten Platze zu einer bestimmten Zeit). 
81 II 66 f. (Differenzgeschäft; Unerfahrenheit etc. des Spielers). 

') So die treffliche Definition von Stein, Das private Wissen des 
Richters, S. 157. Dieses schlechtweg klassische und in seiner Art. 
einzige Werk ist hier überall zu Grunde gelegt. 

*) Hier wird über das Gebiet der eigentlichen Beweisfrage hinaus- 
gegriffen ; siehe Wach, Vorträge, S. 289 f. 

^) Stein a. a. 0., S. 155. 

•) Ausgezeichnet darüber Stein a. a. 0., S. 155 f. 
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Stellung einer Tatsache als einer offenkundigen oder einer 
gerichtskundigen ganz ebenso Tatsachenfeststellung ist wie 
jede andere. Dabei ist gleichgültig, ob die so festgestellte Tat- 
sache die « erbebliche » Tatsache, ein Tatbestandsmoment oder 
eine indizierende oder Hülfstatsache sei *). 

8. Von den Tatsachen — als Einzelgeschehnissen — zu 
unterscheiden sind die sogenannten ErfahrnngsBätze '). Sie sind 
nicht Aussagen über konkrete Einzelgeschehnisse, sondern sollen 
als Obersätze für die Feststellung der Tatsachen dienen ^), 
und sind — nach Stein — «niemals Wahmehmungsurteile», 
sondern «entweder Definitionen, erklärende Urteile», oder 
« hypothetische Sätze » *). Der Erfahrungssatz kann jedem Ge- 
biet des Lebens angehören — er kann sein «ein Naturgesetz 
oder eine Regel des kaufmännischen Verkehrs», «eine tief- 
gründige wissenschaftliche Erkenntnis oder die alltäglichste 
Trivialität». Die Funktion der Erfahrungssätze kann zwei- 
facher Art sein: sie sollen dienen entweder zur Feststellung 
des Tatbestandes — zur Würdigung der Beweismittel oder der 
Indizien oder zur Feststellung der Unmöglichkeit einer Tat- 
sache — oder aber zur Subsumtion einer Tatsache unter das 
Gesetz, zur Verwertung bei der urteilenden Tätigkeit des 
Richters, der «rechtlichen Würdigung» (im Gegensatz eben 
zur Tatsachenfeststellung). 

Wie der kantonale Richter sie zu verwenden hat, ist auch 
hier wieder eine Frage des kantonalen Prozessrechts. Für das 
Bundesgericht, als Berufungsinstanz, ergibt sich seine Stellung 
zu den Erfahrungssätzen aus der eben gemachten Unterschei- 
dung hinsichtlich ihres Zweckes, ihrer Aufgabe im konkreten 
Falle. Es hat die Erfahrungssätse nicht anzuwenden zur Nach- 
prüfung der Feststellung des Tatbestandes; es hat sie anzuwenden 
hei der rechtlichen Subsumtion des Tatbestandes, bei jeder Tätig- 
keit, die — im Sinne der fHihern Ausführungen — als Rechts- 
tätigkeit erscheint^). 



») Stein a. a. O., S. 141. 

') Daroit beschäftigt sich Stein in den §§ 2 — 7 des angeführten 
Werkes, 

') Stein a. a. O., S. 18. 

*) Ob diese letztem immer nur aus der Erfahrung gewonnen 
werden können, auch diejenigen, die sich als dentcnotwendig ergeben 
(wie die mathematischen Axiome), was Stein a. a. 0., S. 19, annimmt, 
lasse ich, als für das Weitere unerheblich, dahingestellt. 

*) Von der Aktenwidrigkeit und von der eigenen Feststellung 
des Tatbestandes durch das Bundesgericht ist hier vorläufig überall 
abgesehen. 
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Einige Beispiele mögen diesen Grundsatz erläutern. Sie 
dienen gleichzeitig zur nähern Beleuchtung von früher Gesagtem. 

In einer Wirtschaft geraten mehrere Gäste miteinander in 
Streit; einer von ihnen, X, der die andern «gehänselt» hatte, 
wird von zweien gepackt und « vor die Türe gestellt » ; bald 
nachher wird ei* mit blutendem Kopf vor der Türe liegend 
aufgehoben. Es liegt nahe, anzunehmen, dass die zwei, die 
ihn vor die Türe gestellt, ihn dort durch einen Stoss oder 
etwas dergleichen zu Falle gebracht haben ; denn erfahrungs- 
gemäss pflegt es bei derartigen Anlässen nicht sehr sanft her- 
zugehen. Trotzdem liegt in der Feststellung, dass die zwei 
den X nur «ruhig» vor die Türe gestellt und nicht um- 
gestossen hätten, keine vor Bundesgericht anfechtbare Fest- 
stellung, obschon sie jenem Erfahrungssatz widerspricht; der 
Erfahrungssatz ist eben verkannt lediglich bei Feststellung des 
Tatbestandes ^). — Es ist eine Erfahrungstatsache, dass Fleisch, 
das einer gewissen Wärme ausgesetzt wird, faulig, verdorben 
wird, und eine andere, dass der Genuss faulen, verdorbenen 
Fleisches gewisse Krankheiten hervorruft. Die Feststellungen 
hierüber, die auf Grund eigener Sachkenntnis des Richters 
oder mit Hülfe von Sachverständigen erfolgen können, sind 
Tatbestandsfeststellungen, und können vom Bundesgericht nicht 
umgestossen werden *). — Es ist ein Erfahrungssatz, dass in 
gewissen Gegenden für die Ausbüdung von Knaben mehr auf- 
gewendet zu werden pflegt als füi' die Ausbildung von Mäd- 
chen *) : der Satz als solcher kann sowohl zur Feststellung 
einer Tatsache — dass es in concreto so gewesen sei — 
dienen, als auch zur Rechtsanwendung: dass die Entschädigung 
auf Grund dieses Satzes zu bemessen sei. — Erfahrungssätze 
sind die Sätze über die Gewohnheiten des reisenden Publikums 
hinsichtlich der Erinnerung an einen Gasthofnamen *), die Ge- 
wohnheiten des Abnehmers gegenüber mit Marken versehenen 
Waren ; und soweit diese Erfahrungssätze dienen zur Frage 
der täuschenden Ähnlichkeit (von Gasthofschüdern, von Marken), 
sind sie vom Bundesgericht frei anzuwenden. Darüber siehe 
die oben S. 208 ff. angeführten Urteile. — Ein Erfahrungssatz 
ist, dass gewisse Handelsartikel in Originalverpackung Gegen- 
stand des Handels (der Weiterveräusserung) bilden ^) ; eine 



BGE 88 II 90 ff. 
*) BGE 88 II 64 ff. 
') BGE 20 93 ». 
*) BGE 20 905 f. *. 
^) BGE 20 106«. 
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rechtliche Wirkung dieser Übung ist, dass, wenn sie in concreto 
befolgt worden ist (Tatfrage!), der Käufer seine Mängelrüge 
auch dann noch rechtzeitig anbringt, wenn er eine Reklamation 
von seinem Abnehmer erhalten hat. Es ist ein Erfahrungssatz, 
dass ein Leistenbruch häufig anlässlich einer einzelnen körper- 
lichen Überanstrengung austritt *) : dieser Satz dient zur Sub- 
sumtion des Bruchaustrittes unter den Unfallbegriff. Erfahnings- 
sätze sind die Sätze über die besondem Gefahren des Eisen- 
bahnbetriebs ; und soweit sie eine Rolle spielen bei der Frage 
des Verschuldens, hat das Bundesgericht sie frei anzuwenden *). 
— Ähnlich verhält es sich mit den Gefahren des Fabrik- 
betriebes. Femer überall bei der Frage der « erforderlichen » 
und der « üblichen » Sorgfalt. Ein Erfahrungssatz, der aus den 
Policen der Versicherungsgesellschaften abgeleitet wird, ist der 
Satz, dass Versicherungsgesellschaften den Selbstmord des Ver- 
sicherten ausdrücklich auszuschliessen pflegen, falls sie ihn 
auszuschliessen gedenken ^) ; Rechtsschluss : liegt ausdrück- 
licher Ausschluss nicht vor, so ist Selbstmord versichert. — 
Beim Schadenersatz wegen Rücktrittes von einem Vertrage ist 
das Interesse an der Erfüllung von Wichtigkeit, und dieses 
ist häufig auf Grund von Erfahrungssätzen zu beurteilen *). — 
In einem Fall *) hat sich das Bundesgericht anlässlich der 
Frage der Erwerbsunfähigkeit bei einem Taubstummen über 
die Stellung der Taubstummen im Verkehr ausgesprochen; 
es durfte dies fipei tun, weil es sich fragte, ob und wie weit 
diese Stellung rechtlich einen Entschädigungsfaktor bilde. — 
Ein anderer Fall ^) behandelt den Wert von Dienstzeugnissen 
anlässlich der Prüfung der Frage der Anwendung der er- 
forderlichen Sorgfalt bei einer Klage gegen den Dienstherrn 
aus Delikt des Angestellten (Art. 62 OR): freie Verwertung 
des Erfahrungssatzes. — «Die Rechtsgeschäfte des täglichen 
Lebens bieten Fälle, bei denen regelmässig Zahlung Zug um 
Zug erfolgt, und eine besondere Beurkundung der Zahlung, 
eine Quittung, dem Zahlungspflichtigen nicht gegeben, oder 
bei denen die Quittung nur der Form halber ausgestellt wird 



') BGE 21 652. 

') BGE 22 771. 28 1625 f.» (Einschlafen beim Eisenbahnfahren). 
24 II 46 f. (Strassenbahn). 25 II 11»; 12 (Natur der Lokalbahnen). 
29 II 17 * (Wamungssignaie, Wirkung). 

») BGE 28 1663. 

♦) BGE 28 1805, 1807 (Prosperität eines Blattes). 

») BGE 24 II 50. 

•) BGE 24 II 872 \ 
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und nicht aufbewahrt zu werden pflegt» ^): wichtig für die 
Verteilung der Beweislast! — Die Beurteilung der Frage 
der Sittengefährlichkeit eines Blattes hängt wesentlich mit 
davon ab, welchen Leserkreis das Blatt hat *). — «Es ist eine 
Erfahrungstatsache, dass Apoplektiker nicht selten trotz eines 
oder mehrerer Anfälle ein hohes Alter erreichen » ') — Ober- 
satz für den Schluss, dass bei Bemessung der mutmasslichen 
Lebensdauer eines verunfallten Apoplektikers « nicht allzusehr 
von der Regel abgewichen werden» dürfe. — Oft sind die 
Gepflogenheiten eines umsichtigen Geschäftsmannes als Mass- 
stab an das Verhalten einer Partei anzulegen ^) : das ist häufig 
Rechtsanwendung. — Die Bewegungsfreiheit eines Kindes 
spielt bei Hapftpflichtklagen ^), bei Klagen aus Art. 61 OR ^), 
oft eine wesentliche Rolle. — Die soziale Stellung der Par- 
teien oder einer Partei ist von Bedeutung z. B. bei der Frage 
der Zuwendung von Erwerb an die Ehefrau '), bei der Ehe- 
scheidung; das ist ein Erfahrungssatz. — Dass die wahr- 
scheinliche Lebensdauer des weiblichen Geschlechts etwas höher 
ist als die des männlichen, ist ein Erfahrungssatz ; das Bundes- 
gericht verneint aber ®), dass damit auch die Wahrscheinlich- 
keit längerer Arbeitsfähigkeit gegeben sei. — Überall bei 
Wahrscheinlichkeitsbereehnungen hat der Richter von Erfah- 
rungssätzen Gebrauch zu machen ; wie weit das Bundesgericht, 
ergibt sich aus dem oben aufgestellten (irrundsatz (siehe auch 
oben S. 192 fl".). — Ein Satz der geologischen und paläonto- 
logischen Wissenschaft ist z. B.inBGE 31 II 517' verwendet 
bei Beurteilung der Frage, ob «Ichthyol» für ein chemisch- 
pharmazeutisches Präparat Sachbezeichnung sei; die geogra- 
phische Kenntnis des Bundesgerichts in BGE 32 II 690 f. * (ge- 
hört der «Steinalpbrisen» zum Hochgebirge im Sinne einer 
ünfallversicherungspolice ?). 

9, Die vorstehenden Ausführungen finden ihren natur- 
gemässen Abschluss in der Erörterung des Indiaienbsweises, 
Der Indizienbeweis baut sich auf auf indizierende Tatsachen; 
diese sind zunächst Gegenstand des Beweises (Beweisobjekt) *) ; 



') BGE 26 II 73 ». 

2) BGE 25 II 485 f. \ 

') BGE 26 II 532. 

*) BGE 26 II 148. 

^) Z. B. BGE 26 II 642. 

«) Z. B. BGE 82 II 463 *. - Vgl. noch U II 483. 

') BGE 28 II 16. 

^) BGE 28 II 42 f. *. 

^) Siehe z. B. Schürtet' a. a. 0., S. 66. 
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aus ihnen, wenn sie einmal erwiesen sind, sind dann durch 
SeUttssfölgermngen die rechtlich erheblichen, rechtsbegründenden 
Tatsachen zu erweisen. Soweit der Indizienbeweis hierauf, auf 
die Feststellung der Tatsachen, gerichtet ist, ist er, wie jeder 
andere Beweis, der Nachprüfung des Bundesgerichts durchaus 
entzogen. Auch soweit also die Feststellung der Tatsachen 
auf «allgemein logischen Schlussfolgerungen» und nicht auf 
«besonderer prozessualer Beweisführung» beruht*), hat das 
Bundesgericht nicht nachzuprüfen, ob die Schlussfolgerung 
logisch sei '). 

Von dem Indizienbeweis, der zur Feststellung einer Tat- 
sache führen soll, ist zu unterscheiden der — unrichtig auch 
«Beweis» genannte -^ Rechtsschlnss aus den indizierenden 
Tatsachen. Ein solcher Rechtsschlnss ist der Schluss auf die 
Täuschungsabsicht, die Benachteiligungsabsicht, die Erkenn- 
barkeit der Benachteiligungsabsicht ; ferner der Schluss auf 
den Abschluss oder Bestand eines Rechtsgeschäftes, auf die 
Willensmeinung der Parteien, da letztere nicht reine Tatsache 
ist, d. h. nicht als blosse Tatsache im Prozess relevant wird. 
Über all das ist das in den Einzelausführungen oben sub II 
Ausgeführte in die Erinnerung zu rufen, das an diesem Orte 
eine neue Beleuchtung erfährt. 

Das Auseinanderhalten dies<*r zwei verschiedenen Arten 
von Schlusstblgerungen — der Schlussfolgerungen zur Fest- 
stellung von Tatsachen und der Schlussfolgerungen rechtlicher 
Natur — ist danach von grösster Wichtigkeit : jene hat das 
Bundesgericht grundsätzlich nicht nachzuprüfen, in diesen 
ist es dagegen frei. Es hat also überall indizierende Tatsachen 
auf ihre Schlüssigkeit, ihren Wert für den Rechtsschlnss frei 
zu prüfen, wenn seine Tätigkeit in diesem Rechtsschlnss 
besteht. 

Vgl. statt aller weitem: BGE 33 II 249 f. » (= R 26 5 "): 

« Eine andere . . . Frage ist die, inwieweit das Bundes- 
« gerieht gemäss Art. 81 OG, wonach für es die tatsächlichen 
«Feststellungen der Vorinstanz grundsätzlich verbindlich sind, 
«an den Entscheid der Vorinstanz gebunden ist, wieweit es 
«sich also im vorliegenden Falle einerseits um Feststellung 
«tatsächlicher Verhältnisse, um Tatfragen, anderseits um recht- 
« liehe Würdigung der Tatsachen, um Rechtsfragen handelt. 



*) Siehe den Vorschlag des Bundesgeriehts zu Art. 57 VE H, 
Beilage 3. 

*) Siehe dazu Botschaft, S. 54 ff., Bundesblatt 1892 11 326 ff. Die 
Praxis ist nicht konsequent. 
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«Hierüber ist zu bemerken: Der Entscheid des Rechtsstreites 
«hängt ab von der Erforschung dessen, was die Parteien, 
«ausdrücklich oder durch schlüssige Handlungen, erklärt haben, 
« einerseits, und von der Eruierung der rechtlichen Bedeutung 
«dieser Erklärungen, insbesondere daraufhin, ob danach die 
«Voraussetzungen der einfachen Gesellschaft gegeben seien, 
« anderseits. Ersteres ist Sache der tatsächlichen Feststellungen, 
«und zwar sowohl hinsichtlich dessen, welche Worte die Par- 
«teien unter sich oder gegenüber Dritten gebraucht haben, 
«welche Handlungen sie begangen haben — als auch hin- 
« sichtlich dessen, was sie, aus Indizien zu schliessen, gesagt 
«und getan haben müssen; auch die letztere richterliche 
«Operation ist Tatsachenfeststellung, weil und insoweit sie 
« Schlussfolgerungen auf tatsächliche Verhältnisse aus Indizien, 
« Worten und Handlungen der Parteien zum Gegenstande hat. 
«In diesem Umfange ist das Bundesgericht auch an den 
«Indizienbeweis der Vorinstanz gebunden. Soweit dagegen die 
«rechtliche Bedeutung der festgestellten Erklärungen, Worte 
« und Handlungen der Parteien zu untersuchen ist, handelt es 
«sich um die rechtliche Würdigung der Tatsachen. Die ein- 
«zelnen, direkt oder durch Schlussfolgerungen festgestellten 
«Tatsachen, die für sich lediglich Indizien für die überein- 
« stimmende WillensmeinuDg der Parteien bilden, sind darauf- 
«hin zu würdigen, ob sie den Rechtsschluss auf den Abschluss, 
« das Bestehen, einer einfachen Gesellschaft zulassen ; der Wert 
«der einzelnen indizierenden Tatsachen ist, auf Grund der 
«Lebenserfahrung, auf diesen Rechtsschluss hin zu prüfen. 
« Das ist aber nicht Tatsachenf estsfellung oder BeweiswürdiguDg 
« im eigentlichen Sinne, sondern Deduktion des Rechtsverhält- 
«nisses aus Tatsachen, also Rechtstätigkeit. Die Überprüfungs- 
«befugnis des Bundesgerichts kann also nicht abgeschnitten 
«werden durch den Hinweis der Vorinstanz auf § 290 zür- 
«^cheriscbes Rechtspflegegesetz, wonach der Richter in der 
«Würdigung der Beweise lediglich an seine Überzeugung ge- 
«bunden ist (sofern ihn das Gesetz hierin nicht ausdrücklich 
«beschränkt). Es verhält sich im vorliegenden Falle ganz 
« gleich wie bei der Auslegung der rechtsgeschäftlichen Willens- 
« erklärungen, wozu übrigens im weitem Sinne der vorliegende 
«Entscheid auch gehört; dass aber in der Auslegung der 
« Willenserklärungen das Bundesgericht frei ist, steht nach seiner 
« neuen Praxis durchaus fest. Im vorliegenden Falle sind för 
«den Rechtsschluss auf das Bestehen einer einfachen Gesell- 
« Schaft massgebend die allgemeinen Grundsätze des Vertrags- 
« rechts, speziell über die Form der Verträge, und die Gmnd- 
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«Sätze über den Abschluss einer einfachen Gesellschaft im 
«besondem; da nun die einfache G-esellschaft formlos ab- 
« geschlossen werden kann, sind, nach allgemeiner Auslegungs- 
« regel, alle Umstände in Berücksichtigung zu ziehen, und ist 
« insbesondere auch das Verhalten der Parteien nach Abschluss 
«des Kaufvertrages, der auf der Gesellschaft beruhen soll, 
« von Bedeutung. Überall handelt es sich dabei um die recht- 
« liehe Bedeutung dieser Umstände, nicht um die Feststellung 
«der Umstände selbst, welch letztere allein den Gegenstand 
«der «tatsächlichen Feststellungen» bilden kann.» 

in. Wie verhält es sich mit der Frage, ob ein an- 
erbotener Beweis abzunehmen sei, und mit der über- 
prüfungsbefugnis des Bundesgerichts in dieser Hinsicht? 

Der kantonale Richter kann einen Beweis ablehnen aus 
drei Gründen: 

a) weil er nicht in gehöriger prozessualer Form ange- 
tragen ist; 

b) weil er ihm für den Entscheid aus materieUen Gründen, 
nicht aus Gründen der Beweiswürdigung, unerheblich 
erscheint ; 

c) weil er von vornherein nach der Aktenlage den Beweis 
für nicht schlüssig oder als unmöglich oder aus Gründen 
der Beweiswürdigung für unerheblich erklärt. 

Frage a entzieht sich der Überprüfung des Bundesgerichts 
auf Grund von Art. 57, weil es sicli dabei ausschliesslich um 
eine Frage des kantonalen Prozessrechts handelt. 

Frage b dagegen untersteht der Überprüfung des Bundes- 
gerichts: Es sind hier Beweisthema und Beweislast Voraus- 
setzungen dafür, was als erheblich erscheint; die Frage der 
Erheblichkeit in diesem Sinne, der rechtlichen Unerheblichkeit, 
wird überhaupt ganz vom materiellen Recht beherrscht *). 

Etwelche Schwierigkeiten bietet einzig Frage c: die Ab- 
lehnung (oder Unterlassung) einer Beweisaufnahme um ihrer 
tatsächlichen Unerheblichkeit willen '). Es liegt hier eine a priori- 
oder anticipando - Würdigung der Beweise vor. Das sagt für die 
Stellung des Bundesgerichts alles. Aus zwei Gründen kann 
es hier nicht Remedur schaffen: sowohl gemäss Art. 57 — 
Anwendbarkeit kantonalen Prozessrechts — als auch wegen 



*) Hierüber ist auch unten bei der Frage der Akfenrerrollständf- 
gung und RUckweisung zu sprechen. 

>) Stein a. a. 0., S. 116 ff. 



+ 
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Art. 81 OG — endgültige Überlassung der Beweiswürdignng 
an die kantonalen Instanzen. 

Hierher gehört aus BGE*): 21 193 f. ^ welcher Ent- 
scheid oben S. 235 wörtlich angeführt ist. Fenier 25 II 348 * 
unten; 88 II 122 f. ^. 

IV. Die Feststellung ist der positive, bestimmte Ausspruch 
des ßichters, dass etwas, nämlich ein Ereignis, geschehen 
oder nicht geschehen sei, oder als geschehen oder nicht ge- 
schehen angenommen werden müsse. Auch letzteres ist Fest- 
stellung; es wird stets Feststellung aus Indizien, durch Schluss- 
folgerungen, sein. 

Keine Feststellung ist dagegen die blosse Vermutitng: der 
Ausspruch, etwas sei «wahrscheinlich», «vielleicht» geschehen, 
so oder anders geschehen, u. dgl. *). Auch durch das Wörtchen 
«offenbar» oder «zweifellos» kann eine blosse Vermutung 
nicht zu einer Feststellung gemacht werden *), wie denn über- 
haupt bei Prüfung der Frage, ob eine bindende Feststellung 
vorliege, nicht der Wortlaut, sondern der Sinn des Ausspruches 
des Vorderrichters ins Auge zu fassen ist. 

An die Vermutungen ist das Bundesgericht nicht gebunden. 
Es kann sie, je nach ihrem Wahrscheinlichkeitswert, annehmen 
oder nicht. Es darf also nicht über eine TatfVage hinweg- 
schreiten mit der Begründung, es handle sich um eine tat- 
sächliche Feststellung, wenn nur eine Vermutung vorliegt. 

Der Umstand, dass eine Tatsache als <i notorisch^ hin- 
gestellt oder die Notorietät einer wahrhaft notorischen Tatsache 
verleugnet wird, hindert nicht, dass es sich hierbei ebenfalls — 
an sich — um eine «Feststellung» handelt. Zwar ist nichts 
durch Beweis festzustellen; aber «festgestellt» wird trotzdem •). 
Inwieweit bei offenbar falscher Annahme von Notorietät oder 
Nichtnotorietät durch Annahme von Aktenwidrigkeit Hülfe 
geschaffen werden kann, ist unten sub V. B. zu erörtern. 

Wo müssen sich die tatsächlichen Feststellun- 
gen finden, damit sie vom Bundesgerioht au be- 
rücksichtigen sind? Darüber siehe oben S. 125, sub 4. 

Es ist danach nicht notwendig, dass die Feststellung im 
angefochtenen Urteil selbst vorgenommen sei; sie kann er- 
folgen durch Bezugnahme auf ein vorangegangenes, z. B. das 



^) 2S 1675 f. ist ein Fall von Ablehnung aus Rechtsgründen. 

») Vgl. BGE 80 II 464. 

') Ich weiche hierin von Wach, Vorträge, S* 288, ab. 
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erstinstanzliche Urteil, ein Zwischenurteil ^), oder auf ein voran- 
gegangenes Strafurteil. Immer aber muss erhellen, dass das 
vorausgegangene Urteil insofern einen integrierenden Bestand- 
teil des angefochtenen Urteils bildet; und die allfällige Prü- 
fung auf Aktenwidrigkeit hat sich, wenn z. B. ein Strafurteil 
und ein Strafprozess zur tatbestandlichen Grundlage des an- 
gefochtenen Urteils gemacht sind, auch auf die Strafakten, die 
eben damit integrierender Bestandteil des Zivilprozesses auch 
für das Bundesgericht geworden sind, zu erstrecken *). 

Das OG spricht — etwas abweichend von der deutschen 
ZPO — allgemein von den «gerichtlich» festgestellten Tat- 
sachen^ nicht von den im angefochtenen Urteil festgestellten; 
in der Sache kommt das auf dasselbe hinaus. 

Ein fernerer Unterschied liegt darin, dass die deutsche 
ZPO von «Tatsachen», das OG von «tatsächlichen Verhält- 
nissen » spricht ^). Mit letzterm Ausdruck will meines Erachtens 
angedeutet sein, dass nicht nur die Einzel tatsachen, Gescheh- 
nisse, des konkreten Prozesses Sache der «Feststellung» sind, 
sondern auch tatsächliche Eigenschaften und Verhältnisse von 
Personen und Dingen. Aber auch hier ist die Abweichung 
kaum von Bedeutung. Der Gegensatz besteht eben immer 
zwischen der Feststellung der Tatsachen und der rechtlichen 
Beurteilung dieser Tatsachen. 

Bindend sind die Tatsachenfeststellungen auch dann, wenn 
«ie nicht kausal für den Endentscheid sind *). Das Gesetz 
kennt nach dieser Richtung keine Ausnahme. Sehr viele kan- 
tonale Urteile enthalten Tatbestandsdarstellungen, die über das 
für den Endentscheid unumgänglich Notwendige weit hinaus- 
gehen; die Bindung besteht auf der ganzen liinie. 

*) So für das RG auch Schultsenstein, Revision und festgestellte 
Tatsachen, in ZfdZP 87 244 ff., speziell 253. Diese bedeutende Ab- 
handlung ist mir erst während des Druckes meiner Abhandlung 
^Januar 1908) zu Gesicht gekommen. Es sei anmit angelegentlich 
auf sie verwiesen als Ergänzung zu den auf S. 169 aufgeführten 
Abhandlungen. 

') Es ist dabei zu unterscheiden, ob der kantonale Zivilrichter 
das Strafnrteil ohne eigene Beweisführung zur Grundlage seines 
Urteils — im Tatbestande — macht, oder ob aiich und neben dem 
Beweis im Strafprozess ein Beweis im Zivilprozess durchgeführt ist. 
Im ersten Fall gilt das im Text Gesagte. Im zweiten ist massgebend 
das Ergebnis des Zivilprozesses. Inwiefern das eine, inwiefern das 
andere Verfahren zulässig oder geboten ist, hat das kantonale Recht 
zu bestimmen. 

') Man vergleiche die Entwürfe! 

*) Hierzu SchaJi^cnstein a. a. 0. 270, wo er ausführt, es sei gleich- 
gültig, ob Tatsachen «allein, kumulativ, alternativ oder eventuell» 
festgestellt seien. 

Weis»f Berufüug an das Bundesgericht. 17 
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Es luöciite am Schlüsse dieser Betrachtung angebracht 
scheinen, eine genaue Foimulierung des BegriflPes der «tat- 
sächlichen Feststellungen » aufzustellen. Allein das scheint mir 
nicht wohl möglich ; es kann sich immer nur um eine Um- 
schreibung handeln. Dabei ist stets im Auge zu behalten, dass 
der Begriff der «tatsächlichen Feststellungen» nicht für sich 
zu betrachten ist, sondern als Gegensatz zu der «rechtlichen 
Beurteilung einer Tatsache» (Art. 57, Abs. 3), der «rechtlichen 
Würdigung einer Tatsache» (Art. 81, Abs. 2). In der richtigen 
Erfassung dieses Gegensatzes liegt die Aufgabe und die Lösung. 

Immerhin mag folgende Zusammenfassung versucht werden: 

1. Tatsächliche Feststellung des kantonalen Gerichtes ist 
zunächst ein Ausschnitt aus dem Prozessstoff, unter letztemi 
die Parteisohriften, Protokolle, Akten der Parteien und de» 
Gerichtes, endlich die zu den Akten gehörenden Urteile ver- 
standen. (In dem umfassenden Sinne versteht Botschaft S. 42 
den Begriff des « Tatbestandes » im Sinne des Art. 30 OG von 
1874; siehe oben S. 1(^9 f.) Zu diesem Ausschnitt gehört nur, 
was urteilsmässig festgestellt ist, in welchem Urteile, das ist 
oben S. 125 und 256 f. gesagt. 

2. «Urteilsmässig festgestellt» im weitern Sinne ist jede 
Tatbestandsdarstellung, einerlei, ob sie auf Prozessvorgänge 
oder auf die dem Prozesse zu Grunde liegenden Vorgänge 
Bezug hat. 

3. Im engern Sinne fallen darunter jedoch nur die Fest- 
stellungen über die den Prozessgegenstand, den Sachverhalt 
bildenden tatsächlichen Vorgänge und Geschehnisse, gleichviel, 
ob Bestreitung vorgelegen hat oder nicht. 

4. Im engsten Sinne endlich ist « tatsächliche Feststellung » 
die tatsächliche Würdigung des Prozessstoffes, zumal die Fest- 
stellung des Ergebnisses der Beweisführung (Art. ()3, Ziff. 3, 
OG) ^), die «Lösung von Tatfragen». 

Diesem letzte «Feststellung» muss im kantonalen Urteil 
erfolgen. Die Tatbestandsdarstellung nach Ziff. 3 ist nicht 
notwendiger Bestandteil des kantonalen Urteils, so wünschens- 
wert eine solche Darstellung auch ist, und so sehr sie dem 
Bundesgericht seine Aufgabe erleichtert. Die weitere Dar- 
stellung - Ziff'. 2 — , die auch die Prozessgeschichte enthält, 
gehört schon seltener in das Urteil *). 



*) lu diesem Siinie sind die « einleitenden Betrachtungen » oben 
S. 170 zu ergänzen. 

') Die Urteilsabfassung richtet sich natürlich, abgesehen von 
den Vorschriften des Art. 63 OG, nach dem kantonalen Prozessrecht;. 
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.Das Bundesgericht hat nun bei seiner Prüfung das ge- 
samte Aktenmaterial zu Grunde zu legen. Gebunden ist es 
an die Tatbestandsfeststellungen im Sinne von 2 — 4, aber es 
hat — vgl. unten sub «Aktenwidrigkeit» (V. B.) — zu prüfen^ 
ob Feststellungen aktenwidrig sind. Was Schultzens fein für die 
deutsche Revision sagt: «Gegenstand der dem Revisions- 
gerieht zustehenden Nachprüfung bilden naturgemäss immer 
nur die An- und Ausführungen des Vorderrichters», trifft schon 
aus diesem Grunde für die eidgenössische Berufung nicht zu. 
Hierin und in der daran sich anschliessenden (beschränkten) 
Möglichkeit eigener Tatbestandsfeststellung liegt ein bedeut- 
samer Unterschied zwischen beiden Rechtsmitteln ^). 

V. Die Ausnahmen von der Gebundenheit des Bundesgerichis an 

die kantonale Tatsachenfeststellung. 

Es sind deren äusserlich zweierlei: 

aj der Verstoss der Beweiswürdigung und der darauf be- 
ruhenden Feststellung gegen bundesgesetzliche Bestim- 
mungen ; 

bj die Aktenwidrigkeit der Feststellung. 

Ä, Der Verstoss der Beweiswürdigung und der 
darauf beruhenden Feststellung gegen bundes- 
gesetzliche Bestimmungen. 

1 . Die in Betracht /alienden Bestimmungen. 

Diese Ausnahme setzt voraus, dass bundesgesetzliche Be- 
stimmungen über Beweiswürdigung existieren. Das ist in der 
Tat der Fall, wenn auch in ziemlich beschränktem Masse. 
Sie lassen sich einteilen in spezielle Bestimmungen über Beweis- 
kraft gewisser Beweismittel, und in allgemeine Bestimmungen, 
welche das Prinzip der freien Beweiswiirdignng aufstellen. 

Den Typus jener ersten Art bildet 
Art. 11 ZEG: «Die Zivilstandsregister und die vom Zivilstands- 
beamten ausgestellten und als richtig beglaubigten Aus- 
züge gelten als öffentliche Urkunden, welchen volle Be- 
weiskraft zukommt, solange nicht der Nachweis der 
Fälschung oder der Unrichtigkeit der Anzeigen und 
Feststellungen, auf Grund deren die Eintragung statt- 
gefunden hat, erbracht ist. » 



dem Bundesgericht steht, abgesehen von jener Ausnahme, keine P]in- 
wirkung darauf zu. 

») Vgl. für die deutsche Revision neu § 554 (alt § 512), Ziff. 3. 



- 260 — 

Hierher gehön ferner Art. 8, Abs. 3, SchKG über die 
Beweiskraft der Betreibungsprotokolle etc. 

Den Typus der andern hat das EHG vom 1. Juli 1875 
gebracht; sein Art. 11 lautet: 

«Bei Streitigkeiten über die aus diesem Gesetze ent- 
springenden Scliadenersatzansprüche hat das Gericht über 
die Höhe des Schadenersatzes und die Wahrheit der tat- 
sächlichen Behauptungen nach freier Würdigung des ge- 
samten Inhaltes der Verhandlungen zu entscheiden, ohne 
an die Beweisgrundsätze der einschlagenden Prozess- 
gesetze gebunden zu sein.» 

Das neue EHG, Art. 20, drückt sich etwas kürzer da- 
hin aus: 

«Der Richter urteilt bei allen gestützt auf dieses 
Gesetz eihobenen Ansprüchen nach freiem Ermessen, ohne 
an die Beweisregeln der einschlagenden Prozessgesetze 
gebunden zu sein.» 

Durch die Praxis ist dieser Grundsatz auch auf das FHG 
ausgedehnt; vgl. neuestens BGE 31 II 210. 

Es läge nun der Schluss nahe, als hierher gehörende Vor- 
schriften alle die aufzufassen, welche dem freien Ermessen des 
Richters Spielraum gewähren, dieses zur Entscheidungsnorm 
machen. Das scheint in der Tat die Ansicht von Reichel zu 
sein, wenn er (in Anm. 3 zu Art. 56, S. 59) folgende Bestim- 
mungen hierherzählt, ausser den schon angeführten: ORArt. 51, 
Abs. 1; IIH, Abs. 2; 202, Abs. 2; 346; 596; UrhRGes. Art. 12, 
Abs. 2; SchKG Art. 289 ^). Das geht meines Erachtens zu 
weit. Zwar handelt es sich hier allerdings um Anweisungen 
an den Richter, dass er das freie Ermessen zur Richtschnur 
seint^r Entscheidung nehmen soll, und insofern um prozessuale 
Normen. Allein das sind ni<-ht alles Normen, die Art. 81, Abs. 1, 
OG im Auge hat. Zu letztern können nur solche Normen 
gehören, die die Ermittlung des Tatbestandes, den Beweis, 
betreffen, und die im Gegensatz zu den kantonalen Beweis- 
regeln den Richter an seine freie Überzeugung und sein freies 
Ermessen binden. Es ist im einzelnen zu untersuchen, inwie- 
weit einer Vorschrift, die den Richter an sein freies Ermessen 
weist, dieser Charakter des Grundsatzes der freien Beweis- 
würdigung zukommt. Dabei ergibt sich : 



*) Wohl auf ein Versehen zurückzuführen ist die Zitierung von 
Art. 6, Abs. 4, FHG durch ReicheL Es sollte wohl Abs. 2 heissen. 
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AuszuschalteD sind diejenigen Bestimmungen, nach welchen 
der Richter seinen Rechtsentscheid, nicht die tatsächliche Fest- 
stellung, auf Grund ft'eien Ermessens triflPt. Freilich handelt 
es sich hierbei um Sätze eidgenössischen Rechts, und das 
Bundesgericht hat ihre richtige Anwendung zu überwachen. 
Aber — und das allein soll hier gesagt sein — es handelt 
sich nicht um Bestimmungen über Beweiswürdigung, die mit 
den tatsächlichen Feststellungen im Zusammenhang stehen; 
mit diesen haben sie nichts zu tun, und aus diesem Gimnde 
gehören sie nicht hierher. Ich zähle zu dieser Kategorie *) : 
Art. 182 OR betreffend Herabsetzung übermässiger Konventional- 
strafen *). Art. 60, Abs. 2, betreffend die Regresspflicht von 
Mittätern einer unerlaubten Handlung. Art. 114, Abs. 2, be- 
treffend Nichtigkeit eines Verzichtes auf Haftung für leichtes 
Verschulden. Art. 250 betreffend Ersetzung der begehrten 
Wandelung durch Minderung. Art. 346, Abs. 3, Bestimmung 
der ökonomischen Folgen der vorzeitigen Auflösung eines 
Dienstvertrages nach freiem Ermessen « unter Würdigung der 
Umstände und des Ortsgebrauchs». Art. 364, Abs. 3, Werk- 
vertrag ä forfait; Ermessen des Richters, bei ausserordent- 
lichen Umständen Erhöhung des Preises oder Auflösung des 
Vertrages zu bewilligen, Art. 596, Höhe der Beteiligung des 
Kommanditärs an Gewinn und Verlust bei Fehlen einer be- 
sondern Vereinbarung. Art. 116, Abs. 3, betreffend Schaden- 
ersatz aus Vertrag für nicht voraussehbaren Schaden. . 

Etwas zweifelhafter ist Art. 346, Abs. 2, OR über das 
Vorhandensein wichtiger Gründe für die vorzeitige Aufhebung 
eines Dienstvertrages. Der Entscheid, ob wichtige Gründe vor- 
liegen, ist (nach unserer Terminologie) Rechtsentscheid; es 
mtissen freilich tatsächliche Feststellungen zu ihm führen. Be- 
zieht sich die Vorschrift auf letztere? Ich glaube nicht*). 

Zu erheblichen Zweifeln geben Anlass Art. 51, Abs. 1, 
und Art. 116, Abs. 2, OR. Einmal, weil dort von «Art und 
Grösse des Schaden^r^fl/iSr^Ä», hier vom «Betrag des Schadens» 
die Rede ist. Wörtlich genommen würde das bedeuten: Bei 
der Ersatzpflicht aus unerlaubten Handlungen kann der Richter 



*) Es ißt dabei wieder an die Ausführungen oben S. 192 ff. zu 
erinnern ! 

') Hier hat zweifellos das « Ermessen » nicht auf einen allfälligen 
Beweis (über Vermögensverhältnisse des Straf Pflichtigen usw.) Bezug. 

") Es ist nicht zu übersehen, dass derartige Bestimmungen, so- 
weit sie das Prinzip der freien Beweiswürdigung aufstellen, einen 
Einbruch in kantonale Prozessordnungen bedeuten und daher eher 
strikte zu interpretieren sind. 
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ff 

zwar das Mass des erlittenen Schadens auf Grund von Beweis- 
regeln feststellen; er darf (und soll) aber den Betrag der 
Entschädigung unabhängig hiervon nach freiem Ermessen fest- 
stellen. Den Schaden aus Vertrag dagegen darf er nicht auf 
Grund von Beweisregeln feststellen, sondern nur auf Grund 
freier Beweiswürdigung ; von Festsetzung der Entschädigung 
war hier nicht mehr zu sprechen, weil diese sich unmittelbar 
nn die Feststellung des voraussehbaren Schadens anschliesst. 
Art. 11 G, Abs. 2, ist in der Tat in diesem Sinne, als Beweis- 
grundsatz, zu verstehen ^j. Der Richter soll nicht an Beweis- 
regeln gebunden sein, insbesondere nicht an solche über ver- 
bindliche Kraft von Expertisen oder über den Würderungseid : 
er soll sogar auch ohne Beweisverfahren den Schaden frei 
schätzen können. In diesem Sinne muss aber auch Art. 51, 
Abs. 1, verstanden werden, und insofern enthält er allerdings 
das Prinzip der freien Beweiswürdigung, nämlich mit Bezug 
auf den Schaden (dagegen nicht mit Bezug auf die Tat) *). 

Ganz gleich ist auszulegen Art. 12, Abs. 2, UrhRGes., 
obschon das Gesetz hier nur von der Festsetzung der Höhe 
der Entschädigung spricht, also von der Rechtsoperation des 
Richters. Auch hier soll der Schaden frei geschätzt werden 
können. 

Noch ein weiteres Gebiet eröffnet der freien Beweis- 
würdigung Art. 289 SchKG, lautend: 

«Der Richter urteilt bei Anwendung der Art. 28(i 
bis 288 ^) unter Würdigung der Umstände nach freiem 
Ermessen. » 

Es ist in der Praxis nirgends bezweifelt, dass damit der 
Grundsatz der freien Beweiswürdigung aufgestellt wird *l 
Worauf sich diese freie Würdigung erstrecken kann, lässt sich 
aus den frühern Erörterungen über Tat- und Rechtsfrage bei 
der Anfechtungsklage schliessen. 

Daran ist anzureihen Art. 202, Abs. 2, CR über die Be- 
nachteiligungsabsicht beim constitutum possessorium : die Um- 
stände, Indizien, die zum (Rechts-)Sch}u8se der Benachteiligungs- 
absicht führen sollen, sind nach freiem Ermessen unter Würdi- 



*) So auch das Bundesgericht; vgl. BGE 16 358*. 

^) BGE 31 II 705. — Viel weiter geht Weiss, Konnexe Zivil- und 
Strafsachen, S. 206 ff. Wohl auch Hafner, ZschwR NF 8 654, 

^) Anfechtungsklage. 

*) Gut darüber Braiid^ Anfechtungsrecht, S. 285 ff., mit be- 
gründeter Polemik gegen Bonzanigo, der freies Ermessen ^^ Willkür 
setzt. 
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gang der Umstände, nicht nach Beweisregeln, festzustellen. 
So viel besagt die Bestimmung, und nicht nur, der Richter 
habe den Schluss aus den Umst«änden auf die Benaqjiteiligungs- 
absicht frei zu ziehen ; freilicli liegt auch letzteres, und vorab 
sogar, in der Bestimmung. 

Nicht hierher gehören — streng genommen — die Bestim- 
mungen des eidgenössischen Rechts über die Beweislast, Prä- 
sumtionen usw. Natürlich auch nicht die Auslegungsregeln. Das 
sind alles Sätze des materiellen Rechts, und sie betreffen 
nur indirekt die Beweiswürdigung. 

2. Der Grund dieser Ausnahme liegt darin, dass die Ver- 
letzung dieser Bestimmungen eine Verletzung von Bundesrecht 
bedeutet. Die ausdrückliche Statuierung dieser Ausnahme ist 
also nichts anderes als ein — streng genommen überflüssiger 
— Anwendungsfall des Art. 57; die Ausnahme dient lediglich 
der Durchführung des Grundsatzes der Wahrung des Bundes- 
rechts ^). 

Daraus folgt denn auch, dass das Bundesgericht die Ver- 
letzung dieser Normen in den durch Berufung an es gelangenden 
Fällen von Amtes wegen zu prüfen hat: es ist Rechtsan Wendung. 

3. Die Verletzung besteht darin, dass entgegen den bundes- 
gesetzlichen Vorschriften über Beweiskraft (ZEG Art. 11, SchKG 
Art. 8) ein Gegenbeweis zugelassen wird, oder (in allen andern 
Fällen) dass kantonale Beweis Vorschriften, speziell gesetzliche 
Beweisregeln, dort angewendet werden, wo das Bundesrecht 
freie Beweiswürdigung vorschreibt. Nur der zweite Fall be- 
darf noch einiger Bemerkungen. Als wichtigste Anwendungs- 
falle dürften hervorzuheben sein : 

tf. Es gibt kantonale Prozessordnungen, welche den Richter 
an ein Expertengutachten oder an zwei übereinstimmende 
Gutachten, insbesondere über Schätzung von Schaden, binden. 
Diese Bestimmung muss dort, wo nach Bundesrecht für die 
Ermittlung und Schätzung des Schadens freie Beweiswürdigung 
besteht, ausser Kraft treten. 

Ä. Nach gewissen kantonalen Strafprozessordnungen, z. B. 
der bernischen, gelten gewisse Beweisbeschränkungen *). Wird 
ein Zivilanspruch eidgenössischen Rechts mit der Strafklage 
adhäsions weise verbunden, so können diese Beweisbeschrän- 



*) So schon sehr präzis Botschaft, S. 57. 
») Art. 148 herii. StrV. 
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kungen nicht Anwendung linden, soweit das eidgenössische 
Recht freie Beweiswürdigung vorschreibt *). 

c. Durch das Prinzip der freien Beweiswtirdigung ist der 
Eid oder das ihn ersetzende Handgelübde zum Teil aufgehoben. 
Das gilt jedenfalls für den n'chterlichen oder Er gän^ungseid*). 
Dieser Eid wird meistens für die Wahrheit innerer Vorgänge — 
der Kenntnis oder Nichtkenntnis gewisser Tatsachen u. dgl. — 
auferlegt. Wo der Richter hierüber unter Würdigung aller 
Umstände nach freiem Ermessen zu urteilen hat, darf dieses 
freie Würdigungsrecht (das zugleich Würdigungspflicht ist) nicht 
durch Abstellen auf den Eid ersetzt werden. Zweifelhafter ist 
der Fall des ^zugeschobenen, zurückgeschobenen oder Schieds- 
eides. Es kann hier argumentiert werden, der Deferent stelle 
durch die Zuschiebung des Eides selbst den Ausgang der 
Streitsache in das Gewissen des Delaten, und das könne durch 
den Grundsatz der freien Beweiswürdigung nicht verhindert 
werden. Dem kann entgegengehalten werden, auch bei diesem 
Eid urteile der Richter nicht nach seiner freien Überzeugung. 
Ich möchte mich eher gegen die Zulassung entscheiden. Keinem 
Zweifel unterliegt dagegen, dass für den Manifesiations- und 
den Schätsungseid dort, wo für die Bemessung des Schaden» 



*) Wie weit das der Fall, ist oben unter 1 erörtert. Vgl. dazu 
R 24 59 : « Wird ein Zivilanspruch aus Art. 50 ff. OR, z. B. wegen 
« Verleumdung, adhasionsweise vor dem Strafrichter geltend gemacht,. 
« so gelten die Beschränkungen des kantonalen Strafprozesses hin- 
« sichtlich des Wahrheitsbeweises für den Zivilaiispruch nicht. Denn 
«der Zivilanspruch ist ein Anspruch eidgenössischen Rechts; nach 
« Art. 51 OR ist Art und Grösse des Schadenersatzes durch richter- 
« liches Ermessen in Würdigung der gesamten Umstände zu berück- 
« sichtigen, wobei insbesondere auch die Grösse der Verschuldung 
< und ein allfälliges Mitverschulden des Geschädigten in Betracht zii 
« fallen haben. Eine Beschränkung des Wahrheitsbeweises in dem für 
« den Strafpunkt geltenden Sinne auf den Zivilpunkt würde dieses 
« freie Ermessens- und Würdigungsrecht des Richtera illusorisch ma- 
« eben und ^^^^\i Bundesrecht Verstössen. — (In einem Straf- und 
« Zivilprozesse we^en Verleumdung hatte der Angeklagte den Wahr- 
« heitsbeweis angetreten ; er berief sich zu seiner Entlastung auf ein 
« Schwurgerichtsurteil, durch welches der Ankläger der Verleumdung 
« schuldig erklärt w orden war. Die kantonale letzte Instanz führte 
« aber aus, nach Art. 148 bem. StrV könne die Wahrheit behaupteter 
« Tatsachen, die sich als Verleumdung darstellen, nur durch gericht- 
« liehe Urteile oder diesen gleichgestellte Urteile bewiesen werden^ 
« es müssten daher mehrere Urteile vorliegen, damit der Angeklagte 
« entlastet sei.) » — Diese Auffassung- geht weiter als die oben S. 262, 
bei Anm. 2, vertretene. 

2) So für Art. 289 SchKG: J(eger, Kommentar, Art. 289, Anm. 1, 
S. 257; Beichel, Art. 289, Anm. 1, S. 424. 



— 265 — 

und der Entschädigung freie Beweiswürdigung besteht, kein 
Platz ist *). 

4. Die Heilung des Verstosses erfolgt dann, wenn der Ver- 
stoss für den Endentscheid kausal ist, durch Gutheissung der 
Berufung, und zwar je nach Lage des Falles entweder durch 
Aufhebung des angefochtenen Urteils — inklusive allfälliger 
vorausgegangener Zwischenentscheide, namentlich Beweisbe- 
schlüsse — und Rückweisung, oder durch eigene Entscheidung 
in der Sache selbst. Letzteres hat dann zu erfolgen, wenn der 
Stand der Akten dem Bunde?gericht die eigene Feststellung, 
unter Anwendung der bundesgesetzlichen Normen, erlaubt; 
Rückweisung dann, wenn das nicht der Fall ist. Es kann 
auch sein, dass der Verstoss für den Endentscheid nicht kausal 
ist : alsdann kann die Berufung wegen dieses Verstosses nicht 
gutgeheissen werden. 

B, Die Aktenwidrigkeit der tatsächlichen Fest- 
stellungen. 

1. Der Begriff. Aktenwidrig ist eine Feststellung dann, 
wenn sie mit den Akten, d. h. zunächst mit bestimmten Akten- 
stücken und -stellen, im Widerspruche steht. Sie kann sich 
beziehen : 

a. Auf prozessuale Behauptungen, Bestreitungen, Erklärun- 
gen der Parteien: Das Gericht spricht z. B. aus, der Beklagte 
habe die und die Behauptung nicht bestritten, während aus 
dem Verhandlungsprotokoll oder aus den Reehtsschriften des 
Beklagten sich die Bestreitung ergibt. Bei diesem Punkte ist 
etwas länger zu verweilen. Selten wird die Aktenwidrigkeit 
in diesem Sinne ganz nackt dastehen und in die Augen 
springen ; es kann eher vorkommen, dass die Vorinstanz den 
Sinn einer Behauptung oder Ausführung einer Partei miss- 
verstanden hat. Das Bundesgericht hat dann einzuschreiten, 
wenn in der Auffassung der Vorinstanz ein offenbares Ver- 
sehen, ein Missverständnis liegt und mit dem Sinn und Geist 
der betreffenden Erklärung, im Zusammenhang gefasst, im 
Widerspruch steht; nicht schon dann, wenn die Auffassung 
der Vorinstanz zwar zweifelhaft, aber doch möglich ist. (Die 
rechtlichen Ausführungen der Parteien dagegen hat das Bundes- 



*) Darüber siehe Schmier, § 35, S- 390 ff., speziell S. 396 ff. 
Scharter konnte nach dem damaligen Zustande der Gesetzgebung 
eine Heilung nur auf dem Wege des staatsrechtlichen Rekurses vor- 
sehen. 
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g'criclit ganz frei zu prüfen, und über die rechtliehe Bedeutung 
von Parteierklärungen siehe oben S. 169 f.) ^) 

b. Auf die Tatsachenfeststellung im engern Sinne, die Fest- 
stellung des Tatbestandes. Aktenwidrig in diesem Sinne ist 
nicht eine Beweiswiirdigiing , mag sie noch so zweifelhaft, ja 
unrichtig erscheinen — '- sofern sie nur sich auf gewisse Akten, 
z. B. Zeugenaussagen oder Parteiaussagen, zu stützen vermag ^). 
Ja auch eine unwahrscheinliche Beweiswürdigung ist nicht 
aktenwidrig. 

Ans der Praxis: 

Eine Aktenwidrigkeit liegt nicht darin, dass, entgegen von 
Zeugenaussagen, der Haftpflichtkläger, der wegen Bruchaus- 
trittes klagt, habe schon vor dem angeblichen Unfalltag über 
Schmerzen in der Untcrleibsgegend geklagt, und obschon weder 
Zeugenbeweis noch ärztliches Gutachten einen absolut zuver- 
lässigen Anhaltspunkt bieten, angenommen wird, der Bruch- 
austritt habe an dem vom Kläger behaupteten Tage im Be- 
triebe der Beklagten stattgefunden: BGE 22 613 f. ^ Wenn 
ein Expertengutachten die Ansteckung eines Tieres während 
der Inkubationszeit als höchst unwahrscheinlich, aber doch 
immerhin als möglich bezeichnet, und die Vorinstanz das 
Gegenteil annimmt, so liegt darin keine Aktenwidrigkeit: BGE 
23 1682. Eine Aktenwidrigkcdt liegt nicht ohne weiteres darin, 
dass aus dem Urteil nicht klar hervorgeht, worauf der Vorder- 
richter eine Feststellung gründet: BGE 23 1787*. Akten- 
widrig ist die Behauptung der Vorinstanz, der Beklagte habe 
einen Entlastungsbeweis im Sinne von Art. 61 OR nicht an- 
getreten, während er Schulzeugnisse usw. über seinen Sohn 
beigebracht und auf sie Bezug genommen hat: BGE 24 II 433. 
Es darf nicht ein Verschulden in einem Verhalten gefunden 
werden, das von der Gegenpartei gar nicht behauptet worden 
ist und wofür die Akten überhaupt keine Anhaltspunkte bieten : 
BGE 26 II 21 \ 

Über Beweiswürdignng siehe die oben sub II, S. 240 ff., 
jnitgeteilten Entscheide. 



Vgl. hierzu: BGE 22 1199»; 28 1650*; 24 II 438; 26 II 
200 f. ^ 334. 

*) Das muss für die Praxis immer und immer wieder betont 
werden; denn wie häufig sind die Fälle, in denen eine Berufung 
mit angeblicher Akten Widrigkeit tatsächlicher Feststellungen zu be- 
gründen versucht wird, während es sich lediglich um Beweis Würdi- 
gung handelt I 
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Widerspruch mit eigener Darstellung des Klägers; Solbst- 
versehulden bei Fabrikunfall; BGE 29 II 40. 

Widerspruch zwischen Expertise über Wert einer Liegen- 
schaft und amtlicher Schätzung: BGE 29 II 58. 

Bekanntsein einer Erfindung vor Anmeldung in der Schweiz: 
BGE 29 II 358; 733. 

Widerspruch mit Geständnis des geklagten: BGE 30 II 
:>52 f. ». 

Widerspruch mit Darstellung einer Partei im Scheidungs- 
prozess: BGE 30 II 400 f.». 

Bemerkung, der Kläger habe das und das behauptet ; nicht 
iM'sichtlich aus den Akten: BGE 31 II 212. 

Widerspruch mit Haltung einer Partei im Prozesse : BGE 
32 II 534. 

Widerspruch mit Zeugenprotokoll: BGE 32 II 67*. 

Als erster Punkt ist hier folgender zu besprechen : Darf 
der (kantonale) Richter von sich aus eine tatsächliche Fest- 
stellung treffen, die im Aktenmaterial selber keinen Anhalts- 
punkt hat? Gewiss kann, wenn er die Feststellung auf seine 
Kenntnis oder auf Notorietät stützt, nicht von Akten Widrigkeit 
gesprochen werden; ob er aber so vorgehen durfte, ist eine 
Frage des kantonalen Prozessrechts *). Für das Bundesgericht 
wird eine Tatsache durch eine auf Offizialtätigkeit des Richters 
beruhende Feststellung aktengemäss *). Wo aber Notorietät oder 
eigene Kenntnis des Richters ganz ausgeschlossen ist und die 
Feststellung durchaus willkürlich erscheint: da ist sie akten- 
widrig; und zwar nicht erst nur dann, wenn sie besfimmten 
Akten, z. B. den eigenen Darstellungen der Parteien, wider- 
spricht, was freilich dann in der Regel dei* Fall sein wird. 

Ein weiterer Punkt setzt bei der Beweis Würdigung ein. 
Hier erhebt sich die Frage: Ist eine Beweis Würdigung und 
eine tatsächliche Feststellung dann aktenwidrig, wenn sie 
notorischen oder gerichtsknndigen Tatsachen oder allgemeinen 
Erfahrung ssätsen widerspricht? Ich erinnere hier an den Aus- 
spruch von Wach^)\ «Nach dem Gesetzeswillen ist angreifbar 
nur die kausale Gesetzesverletzung — und doch kann ver- 



*) Siehe über die Geltung des Satzes « Quod non est in actis non 
est in mundo» in den kantonalen Zivilprosfessordnungen : Scharfer 
a. a. 0., S. 24 ff. 

*) Wichtig für den Revisionsgrnnd des Art. 192, Ziff. 1, lit. b, 
in Verbindung mit Art. 2 BZP. 

») Vortrilge, 2. Aufl., S. 289. 
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nünftigerweise den Oberrichter nicht binden das allen Sprach- 
iind Denkgesetzen, aller Erfahrung widersprechende Auslegen 
feststehenden UrteilsstofFes, die aller Wissenschaft und Gemein- 
kenntnis widerstreitende Annahme angeblich notorischer oder 
das Verleugnen wahrhaft notorischer Tatsachen — nur um 
deswillen, weil die sogenannte Feststellung keinen juristischen 
Gehalt hat.» Uns hilft hier zunächst, was das Auslegen des 
Urteilsstoffes betrifft, Art. 57, Abs. 3, und Art. 81, Abs. 2, 00: 
>vir haben die Auslegung als juristische Tätigkeit erkannt. 
Hier interessiert näher die Auslegung von Beweismaterial, spe- 
ziell von Beweisurkunden, Zeugenaussagen, Parteiaussagen und 
Sachverständigengutachten. Droht hier nicht, wenn die «Aus- 
legung» auch dem Bundesgericht überlassen wird, der ganze 
Grundsatz, dass die Beweiswürdigung Sache des kantonalen 
Richters ist, in die Brüche zu gehen? Es ist hier zu unter- 
scheiden: Die Auslegung von Urteilsstoff ist nicht durchweg 
Rechtstätigkeit ; sie ist es nur, soweit sie gerichtet ist auf 
Feststellung von rechtlichen Wirkungen oder der rechtlichen 
Bedeutung einer Tatsache. Bei der Auslegung von Beweis 
material zwecks Feststellung tatsächlicher Verhältnisse trifft 
das nun nicht zu. Hic^ ist der kantonale Richter auch in 
der Auslegung frei — mit der in Art. 81, Abs. 1, gezogenen 
Schranke. Und diese Schranke soll gerade auch verhindern, 
dass nicht Feststellungen, die allen Gesetzen der Logik wider- 
streiten, das Bundesgericht binden. Der Grund, der zu der 
Aufstellung der Ausnahme des Gebundenseins an die tatsäch- 
lichen Feststellungen bei Vorhandensein von Aktenwidrigkeit 
geführt* hat : dass der Oberrichter nicht an eine Feststellung, 
die wider den Inhalt der Akten geht, gebunden sein soll, weil 
das mit der Aufgabe des Richterarates unverträglich wäre — 
trifft auch hier zu. Feststellungen, die allen Gesetzen der Logik 
zuwiderlaufen ; Verleugnen notorischer oder aller Wissenschaft 
und Gemeinkenntnis widerstreitende Annahme notorischer Tat- 
sachen ist im weitern Sinne ebenfalls aktenwidrig und kann 
den Oberrichter (das Bundesgericht) nicht binden; es wider- 
spräche seiner Aufgabe. Feststellungen der gedachten Natur 
sind auf zweierlei Arten denkbar. Entweder wird aus vor- 
handenem Aktenmaterial ein Schluss gtizogen, der ihm direkt 
widerspricht, oder gegen vorhandenes Material eine Feststellung 
getroffen, die in den Akten anderweitig keinen Stützpunkt hat: 
dann ist Widerspruch mit bestimmten Akten offenbar vor- 
handen. Oder die Feststellung erfolgt zwar nicht in direktem 
Widerspruch zu bestimmten Akten, aber sie widerstreitet no- 
torischen Tatsachen oder allgemein anerkannten Gesetzen der 
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Wissenschaft: dann wird sich dieser Widerspruch indirekt 
ebenfalls in einen Widerspruch mit den Akten auflösen *). 

Der Satz des Nichtgebundenseins an aktenwidrige Fest 
Stellungen soll aber nicht als Deckmantel für die eigene Be- 
weiswürdigung und Tatbestandsfeststellung benutzt werden. 
Nicht aktenwidrig ist daher, ausser der unrichtigen Beweis- 
würdigung, jede andere tatsächliche Akten Würdigung, auch 
wenn sie unrichtig ist *). Aktenwidrig ist danach z. B. nicht : 

wenn das kantonale Gericht entgegen allen Zeugenaussagen 
der Darstellung einer Partei den Vorzug gibt, indem es 
die Zeugenaussagen als nicht überzeugend erklärt; 

wenn es entgegen einer belastenden Parteiaussage die dieser 
Partei günstigere Zeugendarstellung zur seinigen macht ; 

wenn es bei widersprechenden Expertisen, die sämtlich auf 
Vermutungen hinsichtlieh des Sichereignens eines Unfalles 
basieren, der einen Vermutung vor der andern den Vor- 
zug gibt ^). 

Dagegen ist aktenwidrig — ausser der Feststellung, eine 
Behauptung sei nicht vorgebracht oder nicht bestritten, ein 
Beweisantrag nicht gestellt (siehe oben sub a), während das 
Gegenteil sich aus den Akten ergibt — : jeder Widerspruch 
mit einer bestimmten Akten stelle oder einem Aktenstück, 
der in den Akten keinen Stützpunkt findet; ferner jede Fest- 
stellung, die auf Grund des Übersehens erheblicher Akten- 
stücke erfolgt und keinen Anhaltspunkt in den Akten hat; 
endlich eine Feststellung, die vollständig willkürlich und aus 
der Luft gegriffen scheint und sich insbesondere auch nicht 
etwa auf die Kenntnis des Gerichts (Gerichtsnotorietät i. e. S.) 
oder auf sonstige Notorietät (z. B. privates Wissen, örtliche 
Kenntnis usw.) stützt *}. 

Als Beispiele aktenwidriger Feststellungen an Hand von 
Beweismitteln erwähne ich : 



*) Diese Fälle sind übrigens iu der Praxis gewiss sehr selten. 

^) Vgl. für ZUrichj das die Aktenwidrigkeit als Kassationsgrund 
kennt: Stränli, Komm., § 704, 1. Aufl. Nr. 24—31, S. 337 f., und 2. Aufl. 
Nr. 35 — 45, S. 176—178; ferner Balsiger, Kassation und Kassations- 
gericht im Kanton Zürich, S. 152 ff. Interessant ein neuester Ent- 
scheid: ZRspr. 7 14. 

8) BGE 82 11 184; 28 « f. 

*) S. dazu auch R 17 48 *; 24 4 2; 57; BGE 27 11 377 »; 2S II 214 
(Schlussfolgerung, dass der Kläger infolge der durch den Unfall 
herbeigeführten Erkrankung ständiger Überwachimg und Pflege be- 
dürfe — aus dem Gutachten der Experten). 
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Eine Urkunde wird dem Wortsinne nach falsch auf- 
gefasst, z. B» eine in fremder Sprache abgefasste Ur- 
kunde wird falsch übersetzt : da ist — auf Parteinif 
liin — die richtige Übersetzung anzubringen. 

Der Sinn einer Zeugenaussage wird in das Gegenteil 
des Ausgesagten verkehrt, so dass nicht mehr von einer 
Würdigung oder Auslegung der Aussage die Rede sein 
kann. 

Die Vorinstanz nennt jemand einen «langjährigen» 
Angestellten, der erst seit zwei Jahren angestellt ist. Der 
Ausdruck — der ja freilich nicht eine blosse Tatsachen- 
feststellung bedeutet, aber doch ein Urteil tatsächlicher 
Natur — ist aktenwidrig. 

Niemals ist aktenwidrig das Übergehen von Rechtsaus- 
führungen der Parteien. Auch nicht das blosse übergehen 
von tatsächlichen Behauptungen; Aktenwidrigkeit tritt hier 
erst ein, wenn eine Feststellung erfolgt wider diese Be- 
hauptung, die durch andere Aktenstücke nicht gestützt wird. 
Ein Übergehen tatsächlicher Behauptungen ist eventuell auf 
Grund von Art. 63 und 64 zu rügen. 

Die Akten Widrigkeit kann indirekt sein in dem Sinne , 
dass eine Expertise, auf die sich das Gericht stützt, ihrer- 
seits aktenwidrige Annahmen enthält und nun das Gericht 
die Feststellungen der Expertise zu den seinigen macht. 

2. Der Grund dieser Ausnahme ist schon oben S. 268 
berührt worden : keinem Richter darf zugemutet werden, 
wider den Inhalt der Akten selbst zu entscheiden, sein Ur- 
teil auf eine tatsächliche Feststellung zu gründen, die mit 
den Akten selbst im Widerspruch steht ^). 

3. Die Geltendmachung der Aktenwidrigkeit muss in der 
Berufungsbegründung — eventuell auch in der Antwort — 
durch die Partei erfolgen. Eine Rüge von Amtes wegen 
findet nicht statt. Es handelt sich um das Interesse der 
Partei, auch hat sie am ehesten Kenntnis davon, ob z. B. 
eine Feststellung, die in den Akten prima vista keinen Stütz- 
punkt hat, vielleicht auf Gerichtskenntnis gestützt ist. Das 
Bundesgericht hat den Grundsatz über das Geltendmachen der 
Aktenwidrigkeit erstmals wie folgt ausgesprochen : 



*) Auch der französische Kassationshof hält sich durch Akten- 
widrigkeiteu nicht für gebunden. Er findet von hier aus den Über- 
gang zur Auslegung der Rechtsgeschäfte ! Vgl. hierzu Cr^pon, Le 
pourvoi en Cassation en matiere civile, III, Nr. 56 — 63. 
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B(iK 25 II 594 f.: «Kantonalen Urteilen in bezug auf den 
« Entscheid von Tatfragen nachzugehen, ist ... für 
« das Bundesgericht nur insoweit Veranlassung vor- 
« banden, als von einer Partei ausdrücklich Akten- 
« Widrigkeit geltend gemacht und unter Bezeichnung 
<^ der Aktenstücke oder Aktenstellen, aus denen sie 
« hervorgehen soll, begründet worden ist. Allerdings 
«ist die Begründung der Berufungsanträge für den 
« Erfolg des Rechtsmittels insoweit nicht erforderlich^ 
« als es sich um die Frage handelt, ob eine Norm 
<' des eidgenössischen Rechts nicht oder nicht richtig 
« angewendet worden sei ; vielmehr wird der Rechts- 
« streit durch, die einfache Ergreifung der Berufung 
« innerhalb des Rahmens der gestellten Abänderungs- 
« antrage zur freien rechtlichen Nachprüfung dea 
« Bundesgerichts gebracht, derart, dass dasselbe jede 
« in dem kantonalen Urteil wirklich vorliegende Ver- 
« letzung des eidgenössischen Rechts, auch wxnn sie 
« vom Benifungskläger nicht einmal geltend gemacht 
« worden ist, berücksichtigen muss. Dies ergibt sich 
^<aus Art. 57, Art. 74, Abs. 3 und Art. 81 OG. Da- 
« gegen folgt aus der Bestimmung des Art. 81 eod.^ 
«wonach das Bundesgeiicht an die tatsächlichen 
«Feststellungen des vorinstanzlichen Urteils gebun- 
«den sein soll, sofern nicht Akten Widrigkeit oder 
«Verletzung eidgenössischer Beweisvorschriften vor- 
« liegen, dass die Tatfrage beim Bundesgericht 
«nur dann zu verhandeln und zu entscheiden 
«ist, wenn diese Voraussetzungen erfüllt sind. Es 
<ckann unmöglich die Meinung des Gesetzes sein, 
«dass das Bundesgericht jede tatsächliche Fest- 
« Stellung von Amtes wegen, also ohne dass eine 
«Partei sie anficht, auf ihre Aktenwidrigkeit nach- 
< zuprüfen habe. Nur bei dieser Auslegung des Or- 
« ganisationsgesetzes wird auch die Rechtsstellung 
«des Berufungsbeklagten gehörig gewahrt, der ein 
«rechtliches Interesse daran hat, über die behauptete 
«Aktenwidrigkeit tatsächlicher Feststellungen gehört 
«zu werden.» (= R 18 2 ^) Siehe ferner R 22 4 
und 25. 
Die Praxis ist seither konstant. 

Durchaus unrichtig ist es dagegen, zu verlangen, dass 
die Aktenwidrigkeit sc/ion in der Berufung serklärung gerügt 
werde. Sie gehört zur Berufnii^sbegründung, greift den Tat- 



— 272 — 

bestand des angefochtenen Urteils an. So wenig die recht- 
liche Begründung in der Beruflingserklärung zu erfolgen hat, 
so wenig die — im Umfang der Aktenwidrigkeit zugelassene 
— tatsächliche Begi-ündung ^). 

4. Die Heilung des Mangels erfolgt durch Berichtigung 
der Tatbestandsfeststellung im bundesgerichtlichen Urteil, 
Art. 82, Abs. 1. Nie durch Akten Vervollständigung : denn die 
Akten Widrigkeit muss ja den schon vorhandenen Akten wider- 
sprechen. 

5. Folge der Aktenwidrigkeit kann, wenn sie erheblich 
ist, Abänderung des Urteils oder Aufhebung und Kückweisung 
sein ; die Aktenwidrigkeit kann aber auch unerheblich sein *;. 

VI. Die eigene Feststellung des Tatbestandes durch das Bundes- 

gericht Die Aktenvervollständigung. 

Das Rechtsmittel der Berufung ist derart elastisch ge- 
schaffen worden, dass dem Bundesgericht unter gewissen 
Voraussetzungen eine eigene Feststellung des Tatbestandes 
ermöglicht ist: Art. 82, Abs. 1, OG. Diese Voraussetzungen 
und die Stellung des Bundesgerichts hierbei sind zu erörtern. 

1 . Die Voraussetzung , unter der das geschehen kann, kann 
im allgemeinen dahin umschrieben werden: Di^ eigene Fest- 
stellung des Tatbestandes muss möglich sein auf Orund des vor- 
liegenden Aktenmaterials ; es ist lediglich aus den vorhandenen 
Akten eine weitere Tatbestandsfeststellung zu schöpfen. 

Der Gegensatz hierzu ist : die Feststellung einer Tatsache 
erfordert eine Ergänzung, Vervollständigung der Akten. 

Wann ist das eine, wann das andere der Fall? 

Eine Aktenvervollständigung ist immer dann nötig, wenn 
vom kantonalen Gericht anerbotene Beweise als unerheblich 
nicht abgenommen wurden, das Bundesgericht aber die Be- 
weise für erheblich hält, also eine Beweisaufnahme nötig ist. 
Das Bundesgericht darf nicht an Stelle des kantonalen Gerichts 
die Beweisaufnahme durchführen. 

Dagegen ist Aktenvervollständigung nicht nötig, wenn 
ohne Beweisaufnahme der Endentscheid gefällt werden kann. 
Dies ist insbesondere der Fall : 



^) So auch oben S. 103. — Das 111. Generalregister geht in dieser 
Hinsicht (S. 330, ad Art. 81 OG, Aktenwidrigkeit) fehl, wenn es von 
Erfordernis eines Antrags spricht. Das liegt in der oben wörtlich 
wiedergegebenen Stelle nicht. 

») Z. B. BGE 29 II 87 *. 
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- ; a) wenn die Parteien, bei Schadenersatzklagen z. B., nur 
über den Orandsatz d«r Entschädigangspflieht streiten, 
über das Quantitativ aber eventuell kein Streit herrsebt *); 

b) wenn das kantonale Gericht zur Abweisung einer Schaden- 
ersatzklage gelangt ist, das Bundesgericht sie dagegen 
begründet findet, und die Entschädigung wesentlich auf 
Grund freien Ermessens zu bestimmen ist, insbesondere 
also bei Genug^uungs- und Schmerzengeidklagen; 

,^,,c) bei ähnlicher Sachlage auch bei Entschädigungsklagen 
im engern Sinne (inklusive Haftpflichtklagen), wenn die 
vorhandenen Akten eine selbständige Berechnung des 
Schadens erlauben. Das ist der Fall, wenn über das 
Quantitativ des Schadens verhandelt und Beweis geführt 
ist, und es sich nun nur darum handelt, diese abgenom- 
menen Beweise ea würdigen, Attsgeschtossen ist diese eigene 
Beweiswürdignng nur dann, wenn gegen gewisse Beweis- 
mittel Einwendungen auf Grund kantonalen Rechts er- 
hoben und vom kantonalen Gericht nicht berücksichtigt 
worden sind; doch ermöglicht selbst in diesem Falle 
Art. 83 OG dem Bundesgerichte die eigene Präfung; 

d) wenn die tatsächliche Würdigung der Vorinstanz zwar 
aktenwidrig ist, aber diese Würdigung für den Entscheid 
iii der Sache, bei richtiger rechtlicher Würdigung, die 
das Bundesgericht vornimmt, unerheblich ist. Vgl. BGE 
23 897. 
über die Praxis gibt zunächst folgende Übersicht über 
Rückweisung und eigene Feststellung, beziehungsweise Sach- 
entscheidung, Auskunft: 

ö. Fälle von Rückweisung: 

BGE 20 430 ^: Gegenüber einer Nachklage aus FHG war die 
Verjährungseinrede zugesprochen worden ; das Bundes- 
gericht fand sie unbegründet; es wies zurück mit 
der Begründung: «Muss daher auf die Sache selbst 
«eingetreten werden, so fehlt es angesichts der Akten- 
«lage dem Bundesgericht an dem nötigen Material, 
«um seinerseits sofort auf die Entschädigungsfrage 
«einzutreten und dieselbe zu entscheiden. In dieser 
« Beziehung muss darauf verwiesen werden, dass das 
« Urteil des Appellations- und Kassationshofes . . . den 
«Akten nicht beigelegt ist. Es empfiehlt sich daher, 

*) Es ist der Fall gedacht, dass das kantonale Gericht die Klage 
abgewiesen hat. 

WtUM, Berafang an das Bundesgericht. 18 
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■ « den Fall zu neuer materieller Entscheidung an die 
« Vorinstanz zurückzuweisen. » 

BGE 20 556 • : Schadenersatzanspruch gegen den Frachtführer 
wegen Verzögerung; die Vorinstanz war auf die 
Schadensberechnung nicht eingetreten; die Berechnung 
war bestritten. 

» 22 95 f.*: Umwandlung einer Marke in einen Gattungs- 
begriff? Beweisofferte des Beklagten hierfür; Nicht- 
berücksichtigung durch Vorinstanz ; Rückweisnng auf 
Berufung des Klägers hin. 

» 23 658 • : Mangel gehöriger Feststellung über Verschul- 
densmomente bei vorzeitiger Entlassung. 

» » 1674 ff. *: Wahrheitsbeweis gegen ehrverletzende An- 
griffe von Vorinstanz nicht zugelassen ; Kückweisung 
auf Berufung des Beklagten hin. 

» » 1798*: Belangung einer Geseilsehaft auf Zahlung von 
Bestellungen, die vom Kassier gemacht waren; Gut- 
heissung durch Vorinstanz; Rückweisung, gemäss even- 
tuellem Berufungsantrag der Beklagten, zur Beweis- 
erhebung darüber, dass der bestellende Kassier dem 
Kläger ausdrücklich erklärt habe, dass er zum Ab- 
schluss der Lieferungsverträge namens der Beklagten 
nicht ermächtigt sei. 

» 24 II 469 ff. : Erfindungspatent; Nichtigkeitsklage; Ab- 
weisung durch Vorinstanz ohne Beweiserhebung (Ex- 
perten); Zulassung durch Bundesgericht. 

» » II 730 ® : Klage gegen den Halter einer Mätresse auf 
Grund von dieser gemachter Bestellungen ; Abweisung 
durch Vorinstanz ; Rückweisung, in prinzipieller Gut- 
heissung der Klage, zwecks Abnahme von Beweisen 
und Gi'genbeweisen über Mass der Bestellungen. 

» » II 785f. **: Hagelversicherung; Abzug der Emte- 
kosten; Grösse zu ermitteln, Beweisverfahren not- 
wendig. 

» 25 II 569"*: Eisenbahnhaftpflicht; Abweisung der Klage 
durch Vorinstanz; Aufhebung durch Bundesgericht, 
Rückweisung fttr Mass des Schadens. 

» » II 997: Erfindungspatent; Nichtigkeitsklage; Rück- 
weisung, weil Akten über Frage der Erfindung und 
der Neuheit mangelhaft. 

» 26 II 31 *: Eisenbahnhaftpflicht; Verschulden nach Art. 1 
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EHG? Fehlen der Feststellungen darüber; Beweis- 
anerbieten. 
B6£ 26 II 132 : Schadenersatzklage des Käufers wegen ver- 
späteter Lieferung; RtLckweisung zwecks Ermittlung 
des — geltend gemachten — abstrakten Schadens. 

» » II 308 flF. : Schadenersatzklage gegen das Familien- 
haupt (Art. 61 OR). 

» 27 n 39: Klage auf Rückzahlung angeblich rechtswidrig 
bezogener Zinsen und Gewinne bei Kommanditgesell- 
schaft ; Mangel der Feststellung über die Behauptung 
der Beklagten, sie seien nicht bezogen worden. 

* » n 73 f. *: Abschneiden der Einreden aus Art. 811 OR 
durch Vorinstanz. 

» > II 148 ff.: Mangel einer Entscheidung über zur Ver- 
rechnung gestellte Gegenforderungen. 

» » n 278 f. ® : Anfechtungsklrtge. 

» 28 II 312*'': Patentnichtigkeitsklage; Abweisung durch 
Vorinstanz wegen Verwirkung; Aufhebung. 

» 29 II 622 : Rückweisung zur Festsetzung des Schadens 
bei Körperverletzung; speziell Umfang der Erwerbs- 
einbusse. 

» 80 II 108: Neuheit einer Erfindung? Bestritten und von 
Vorinstanz nicht beantwortet. 

» » II 310*: Verschulden des operierenden Arztes? (Klag- 
abweisung durch Vorinstanz ; gegenteiliger Standpunkt 
des Bundesgerichts im Prinzip.) 

» » n 347 *: Erfindung; Nichtigkeit? Frage der Erfindungs- 
qualität vom Bundesgericht entgegen Vorinstanz be- 
jaht, Rückweisung für Frage der Neuheit etc. 

» » II 407: Fabrikhaftpflicht; Verjährungseinrede vom 
Bundesgericht, entgegen Vorinstanz, abgewiesen; Rück- 
weisung zur materiellen Beurteilung. 

» 31 II 622 f.: Kommissionsgeschäft; Deckungskauf. Be- 
weisabnahme notwendig. 

» » II 730 f.: Bürgschaft; Abweisung der Einrede aus 
Art. 508 durch Bundesgericlit, entgegen Vorinstanz; 
Rückweisung zur Beurteilung der übrigen von den 
Beklagten erhobenen Einreden. 

» 32 II 275*: Von Vorinstanz nur Verjährung beurteilt. 
» » II 350f. ^: Beweise betreffend Betrug entgegen kan- 
tonalem Prozess zugelassen. 
» » II 388*: Rückweisung, «da über die beiden übrigen 
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«Einreden des Beklagten noch kein kantoaaler Ent- 
« scheid vorliegt». 
BGE 32 II 451) ^: Kauf; Schadenersatzklage des zurücktreten- 
den Käufers ; Leistung iind Mass des Schadens zu 
untersuchen. . " 

» » II 602 : Kausalzusammenhang zwischen Fahrikbetrieh 
und Erkrankung. . » . 

» » II 608 : Fabrikhaftpflicht | Verjährungseinrede im 
Gegensatze zur Vorinstanz vom Bundesgericht als 
unbegründet erklärt- 

» » 11 624 f.: Fabrikhaftpflicht; abweichender Entscheid 
.darüber, wer haftpflichtig ist. 

» » II 754 ff'. *"•: Widerspnich«klage; Abweisung der von 
der Vorinstanz zugelassenen Einrede der beurteilten 
Sache. 

» 33 II 149 '^i Bürgschaft; Abweisung der von der Vor- 
instanz zur Klagab Weisung angefühlten Standpunkte; 
Rückweisung zur Beurteilung der nicht behandelten 
Einreden und eventuell des Quantitativs. 

» »II 278^: Klagabweisung durch Vorinstanz; prinzipielle 
Gutheissung durch Bundesgericht; Rückweisung über 
Abzüge, die von den Beklagten geltend gemacht 
werden. 

» » II 457 ^ : Klage aus Art. 242 SchKG; Abweisung durch 
Vorinstanz wegen Verwirkung; Aufhebung durch 
Bundesgericht, «da über die Sache selbst (die Be- 
«gründetheit der klägerischon Ansprache) noch kein 
« Urteil vorliegt und eine Prüfung des Bundesgerichts 
«auf Grund der derzeitigen Aktenlage nicht mög- 
«lich ist ». 

b, Fälle eigener Feststellung und Sachentscheidung, 

BGE 20 416 f.K 

» 22 506: Kaufvortrag; Mängelrüge; von Vorinstanz nicht 
gewürdigt. Eigene Feststellung an Iland der im Pro- 
zesse erhobenen gerichtlielion Expertise, die nicht 
bestritten war; Festsetzung des Minderwertes nach 
freiem Ermessen, insbesondere auch mit Rücksicht 
auf die hoheh Kosten einer Rückweisung. 

» 23 1739 f. ^ Werkvertrag: Mängelrüge. Das Bundos- 

gerieht führt aus : « Eine Rückweisung an die Vor- 

•«instanz zur genauen Feststellung, in welchem Masse 

« die konstatierten Mängel auf die Eigenschaften der 
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«im Vertrage vorgeschriebenen Steinsgrten, und in 
« welchem Masse sie auf schlechte Fabrikation der 
. «vom Beklagten gelieferten Produkte im besondem 
. « zurückzuführen seien, würde. sich nicht rechtfertigen. 
. ' « Nach den Ausführungen des . Eixperten ist anzu- 
« nehmen, dass eine genaue Ausseheidung nach dieser 
. «Richtung hin überhaupt nicht möglich sei. Es kann 
«sieb somit nur um eine approximative Schätzung 
«handeln, und nach der Experittse scheint die An- 
«nahjne nicht weit fehl zu. gehen, dass die Mängel, 
« welche hier konstatiert wurden, .'Ungefähr in gleichem 
« Masse auf Rechnung der gewählten Steinsorten über- 
« haupt, wie . der mangelhaften Fabrikation der in 
.«concreto gelieferten Produkte zu.setzjen seien, so 
« dftss demnach die Haftbarkcnt des Beklagten für 
'« den Minderwert wegen der; angegebenen Mängel auf 
«die Hälfte zu reduzieren ist.» 
BGE 26 II 49 * '• : Abweisung einer Schadenersatzklage gegen 
ein Scliiesskoinitee wegen Verletzung beim Schiessen; 
Gutheissung durch Bundesgericht; Festsetzung der 
Entschädigung nach freiem Eirmessen, auf Grund 
eigener ßchadensberechnung. 
» » II 112 ff. *: Schadenersatzklage aus Art. 67 CR; Kör- 
verletzung: eigene Berechnung, nach Abweisung der 
. Klage durch Vorinstanz. . 
- » ' » II 317 f. ^: Schadenersatzklage des vorzeitig grundlos 
entlassenen Angestellten. Abweisung durch Vorinstanz; 
Gutheissung durch Bundesgerieht ; eigene Festsetzung. 
» » II 941. f.: Anfechtungsklage ;; Feststellung der Über- 
schuldung durch das Bundesgericht. 

» 26 II 70: Eigene Würdigung des — genügend festge- 
stellten — Tatbestandes bei Klage aus Art. 27 CR; 
eigene Erörterungen über den Tatbestand, Ergänzung. 

» » II 760: Rauf; Schadenersatz bei Wandelung; freie 
Schätzung. . 

» 2T II 187-! Gegenforderung; ungenügend substanziiert ; 
daher kein« Rück Weisung. 

» 28 II 277 ® : Auslegung einer Urkunde,' die von der Vor- 

"i ' ' instand nicht ausgelegt worden Ist: «Kahn sonach 

«das Urteil der Vorinstanz keinen Bestand haben, so 

■«i¥&gt sich weiterliin, ob das 'Bundesgericht selber 

:... * die Auslegung der fraglichen Urkunde votzunelimen 

.. :\ . «h»be> oder ob die Sache zur Auslegung j-rr die iaay 
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«folge des von der Vorinstanz eingenommenen Stand- 
« Punktes noch gar nicht stattgefunden hat — an die 
«Vorinstanz zurückgewieson werden müsse. Diese 
«Frage ist im erstem Sinne zu entscheiden. Eine 
«Räckweisung an die Vorinstanz hat gemäss Art. 82, 
«Abs. 2, OG nur stattzufinden, wenn das Akten- 
«material zum Entscheide der Sache unvollständig ist, 
« wenn also eine Ergänzung der Instruktion des Pro- 
«zesses einzutreten h;it. Liegt dagegen das Akten- 
« material vollständig vor, und sind nur gewisse Rechts- 
«freigen, Einreden u. dgl. vom Vorderriehter nicht 
«geprüft, so kann das Bundesgericht gleichwohl die 
«Beurteilung sofort vornehmen, sofern nur die Be- 
« urteilung auf Grund der vorhandenen Akten möglich 
«ist. Dies folgt sowohl aus Art 81, Abs. 2, OG, wo- 
« nach das Bundesgericht in bezug auf die rechtliche 
«Würdigung d^r Tatsachen frei ist, wie aus der all- 
« gemeinen Rechtsstellung des Bundesgeriihts als Be- 
« rufungsinstanz, wonach es in der Beurteilung der 
«Rechtsfragen möglichst frei und ungehemmt sein 
«soll. Auch verdient diese Lösung aus praktischen 
«Gründen der Abkürzung des Verfahrens vor der 
« entgegengesetzten den Vorzug. » 
BGE29II16: Eisenbahnhaftpflicht; Hergang des Unfalls 
selbständig festgestellt auf Grund .der Akten. 

» 30 II 38 ff. : Eigene Feststellung über Art des Herganges 
eines Eisenbahnunfalls« 

» 31 II 128 f. • : Eigene Schadensberechnung bei Klage aus 
Art. 53 OR an Hand von Expertisen. 

» 32 II 4 * : Ehescheidung ; Verschuldensfrage von Vor- 
instanz umgangen; vom Bundesgericht selbständig 
. gelöst. 

» » II 5: Ehescheidung; selbständige Festsetzung der 
Entschädigung an den schuldlosen Teil. 

» » II 12: Schaden bei Daumen Verletzung nicht auf Grund 
des eingelegten Privatgutachtens, wohl aber auf Grund 
allgemeiner wissenschaftlicher Erfahrung vom Bundes- 
gericht festgesetzt. 

» » II 509 : Hergang eines tödlichen Unfalls; selbständige 
Feststellung. 

» » II 534: Eigene Tatbestandsergänzung aus Akten. 

Bei Prüfung dieser Tabelle ist eines nicht ausser acht 
zu lassen : die Tabelle enthält Fälle von Rückweisung und 
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von selbständiger Entscheidung, die mit der Feststellung des 
Tatbestandes an ^ich direkt nichts zu tun haben, sondern bei 
denen die andere Frage auftritt, ob ein Urteil der Vorinstanz 
vorliegt (z. B. : Abweisung der Verjährungseinrede im Gegen- 
satz zur Vorinstanz). Hierauf ist unten im Kapitel über das 
Urteil (Kap. VII) einzugehen. Auch das ist nicht hier zu er- 
örtern, dass das Bundesgericht die eigene rechtliche Würdi- 
gung der Tatsachen auch dann, wenn sie von der Vorinstanz 
nickt gewürdigt sind, selbständig vorzunehmen hat. Es ist 
nämlich auseinanderzuhalten (was die Tabelle alles zusammen- 
fasst) : 

Räckweisung zur Entscheidung von Rechtsfragen, oder 
eigene Entscheidung durch das Bundesgericht, einer- 
seits ; 

Rtickweisung zur Tatbestandsfeststellung, oder eigene Tat- 
bestandsfeststellung durch .das Bundesgericht, anderseits. 

Das eine schliesst natürlich das andere nicht aus ; d. h. 
€8 kann Rückweisung zu beiden Zwecken erfolgen oder eigene 
Tatbestandsfestste] lung mit eigener Sachentscheidung, unter 
Umständen (bei festgestelltem Tatbestand) auch eigene Sach- 
entscheidnng ohne eigene Tatbestandsfeststellung. 

An dieser Stelle ist lediglich die Feststellung des Tat- 
bestandes durch das Bundesgericbt und die Rückweisung 
zwecks Feststellung des Tatbestandes durch Aktenvervoll- 
ständigung zu behandeln. Und hierfür gelten die oben auf- 
gestellten Grundsätze hinsichtlich der Voraussetzungen. 

2. Die Stellung des Bundesgerichtes bei der eigenen Fest- 
stellung des Tatbestandes ist die : Es handelt sich entweder 

a) um Berichtigung oder 

■b) um Ergänzung des Tatbestandes. 

a. Berichtigung des Tafbestandes. Sie tritt ein bei — 
richtig geltend gemachter — Aktenwidrigkeit. Sie erfolgt (im 
Referate, in den Voten) zunächst in der Beratung und auf 
Grund davon an geeigneter Stelle in den Erwägungen des 
schriftlich abgefassten Urteils. Stets muss sie auf Grund der 
vorhandenen Akten erfolgen können. Eine Aktenvervollstän- 
digung zum Zwecke der Darlegung der Aktenwidngkeit ist 
ein Widerspruch in sich selbst. (Oben S. 272, sub 4.) 

b. Ergänzung des Tatbestandes, Es gilt ähnliches hinsicht- 
lich der Art ihrer Vornahme. Es handelt sich hier zunächst 
um den Fall, dass die Tatbestandsfeststellung — Geschichts- 
erzählung und Feststellung des Beweisergebnisses — des vor- 
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ifistanzlichen Urteils ^) lückenhaft ist — ein Fall, der redit 
häufig vorkommt, von dem aber nicht grosses Aufsehen ge- 
macht zu werden pflegt. Es ist alsdann Pflicht des Bundes-» 
gerichts, den Tatbestand selber darzustellen. Bei der (in den 
oben angeführten engen Schränken zulässigen) eigenen Fest- 
stellung des Beweisergebnisses') nun steht das Bundesgericki 
änsnahmsweise völlig an der Stelle des kantonalen Bichters, Es 
hat — wenn es das vermag — ► die Glaubwürdigkeit der 
Zeugen, die Beweiskraft von Urkunden usw. zu würdigen, 
aber stets unter Berücksichtigung des kantonalen Proeessreckts ; 
es setzt unbeschränkt sein «privates Wissen» an die Stelle 
deis Wissens des kantonalen Richters, es wendet insbesondei'e 
unbeschränkt die Erfahrüngssätze an •). 

3. Die Tendens der Bestimmungen des Art. 82 geht da- 
hin, Rtickweisungen möglichst zu vermeiden, Weiterungen 
abzuschneiden. Von der eigenen Tatbestandsfeststellung und 
vom Selbstentscheidungsrechte ist, dem Geiste des Gesetzes 
gemäss, in weitem Masse Gebrauch zu machen. Überall vorab, 
wo die eigene rechtliche Würdigung der Tatsachen vorge- 
nommen werden kann *), ist sie vorzunehmen ohne Rück' 
Weisung; überall, wo freies Ermessen die Entscheid ungsnorm 
bdldet, darf das Bundesgericht sein Ermessen an Stelle des 
Ermessens des kantonalen Richters walten lassen ; und überall, 
wo die vorhandenen Akten eine Feststellung erheblicher tat- 
sächlicher Momente ermöglichen, hat das Bundesgericht sie 
vorzunehmen^ Rüekweisung zur Aktenvervollständigung muss 
dagegen immer stattfinden, wenn Beweisaufnahme nötig ist. 
Aber auch hier soll die Tendenz zur Vermeidung von Be- 
weisaufnähmen gehen. 

4. Die Äktenvervollständigung zur Feststellung des Tat- 
bestandes und damit die Bückweisung kann nur zum Zwecke 
haben die Abnahme angetragenet erheblicher Beweise, die von 
der Vorinstanz als unerheblich nicht abgenommen' wurden ; 
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• Beziehungsweise des Urteils, das an dessen Stelle dexi Tftt* 
bestand enthält. ' 

,: ') Siehe namentlich instruktiv" den. Fall ßGE' 80 JI 38 ff. \ ^ 

^) Siehe besonders BGE 32 H 12> — . Einen Fall von ergänzender 
ßewelswtirdio*ung unter der Herrschaft des alten OG siehe BGE .8 
386 f. » '• (Würdigung von Zeugenaussagen). Ferners BGE «8 II 220.' 

: *> Ihstrüktiy der Fßll BGE ;88 II 277»: U^kundenausleguiig ist 
Rechtliche Würdigung ( Daher auch dann . frei vom BijLndesgeripbt 
vorzunehmen, wenn diQ Vorinstanz* eine Auslegung gar nicht vor- 
genotninen hat infolge Eides einer Partei^ ah den ßie sich gebundeh 
glaubte. ~ Siehe atich B Ä 52. •' ; • ■- - « 'j' 
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nicht Umstossung des verbindlich festgestellten Tatbestandes 
kann ihr Zweck sein *). Die Frage, ob sie von Amtes wegen 
oder nur auf Antrag einer Partei vorgenommen werden kann, 
ist im allgemeinen oben S. 103 f. behandelt ; hier nur noch 
folgendes : • 

Klar ist, dass vor Bundesgericht nur solche Beweisan- 
träge gestellt werden könnei^ die schon vor den kantonalen 
Instanzen in prozessualisch richtiger Form, so, dass sie dort 
nicht etwa als prozessualisch unzulässig bei Seite geschoben 
werden konnten, gestellt worden waren. Das folgt sowohl aus 
Art. 80 OG, wie auch aus der Natur der Sache. Beweisanträge 
sind nicht etwa als das mindere ohne weiteres in den ma- 
teriellen Anträgen enthalten ; auch soll nicht erst vor Bundes- 
gericht eine durch das Verhalten der Parteien versäumte Be- 
weisverhandlung durch Rückweisung nachgeholt werden kön- 
nen ; die Aktenvervollständigung soll nicht dazu dienen, den 
Prozess auf eine neue Grundlage zu stellen und Versäumnisse 
der Parteien nachzuholen. 

• • • 

Dritter Abdolinitt. 

Die Stellung des Bundesgerichts zu den Partei- 
antragen; die Bedeutung dieser Anträge. 

1. Der Umfang der Streitsache, in dem das Bundesgericht 
zur Überprüfung berufen ist, bestimmt sich nach den An- 
trägen der Parteien; Art. 79, Abs; 3, OG. Der allgemeine 
zivilprozessualische Grundsatz, dass ein Zivilstreit im Um- 
fange der Anträge der Parteien zur Beurteilung des Richters 
steht, gilt auch für das Bundesgericht. Und zwar gilt das 
sowohl hinsichtlich der Prüfung der Begründetheit der Anträge, 
als auch hinsichtlich des Zuspruches der Anträge. 

2. Allein die Parteien können nur disponieren über ihre 
Ansprüche, sie können es nicht über die Kompetens des 
Bundesgerichts, in dem Sinne, dass sie eine gesetzlich nicht 
Vorhandene Kompetenz- in Berufungssachen schaffen könnten. 
Zulässig, ist nur der Verzicht auf das Rechtsmittel ; vgl. oben 
S. 93 f* Die Vorau^eiaungen der Berufung, die Prosess- und 
Ortmlsvoraussetäungen, soweit sie das Bundesgericht als Be* 
rufungsinstans betreffen, sind von Amtes wegen eu prüfen, 
Art..79, Abs.. 1, OG* Dahin gehören: Form und Frist der Be- 



*) Das ist vom Bundesgericht so häufig ausgesprochen, dass 
eine Aufzählung der bezüglichen' Stellen hier überflüssig ist. 
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rufüng ; objektive Voraussetzungen der Berufung ; subjektive 
Voraussetzungen. All das ist schon an anderer Stelle be- 
handelt. Einer km*zen Bemerkung bedarf nur der letzte 
Punkt, dass auch das Vorhandensein der subjektiven Voraus- 
setzungen von Amtes wegen zu prüfen ist. Von den Voraus- 
setzungen der Berufung in diesem Sinne zu scheiden sind die 
Klag Voraussetzungen, die Aktiv- und Passivlegitimation, alles, 
was den Anspruch, das materielle Recht, beschlägt. Subjek- 
tive Voraussetzung, die von Amtes wegen zu prüfen ist, 
ist nur : 

ob der Berufungskläger vor den kantonalen Instanzen Partei 

oder mit Parteirechten ausgestatteter Intervenient oder 

Litisdenunziat war ; 

ob ein Verzicht auf die Berufung vorliegt *) ; 

ob der handelnde Vertreter gehörig bevollmächtigt und ob 
er zur Prozessführung legitimiert ist. 

Die Verneinung aller dieser Fragen hat das Nichtein- 
treten auf die Berufung zur Folge ; siehe unten Kap. VII. 

3. Sind alle Voraussetzungen des Eintretens gegeben 
(was sehr häufig ohne weiteres der Fall ist), so tritt Art 79, 
Abs. 3, in sein Recht. 

Die Berufungsanträge, die hier gemeint sind, sind die 
Abänderungsanträge im Sinne des Art. 67; siehe oben S. 100 ff. 
Das Urteil der Vorinstanz ist nur so weit zu überprüfen, und 
der Rechtsstreit nur so weit zu behandeln, als die Berufungs- 
anträge dazu Veranlassung geben; und nur soweit Anträge 
vorliegen, darf eine Abänderung erfolgen*): das ist der Sinn 
der Bestimmung. 

Dass Beweisanträge nicht darunter fallen, ist schon aus- 
geführt. (S. 103 ff.) 

Die Stellung des Berufungsklägers ist die, dass eine 
reformatio in peius ausgesch ossen ist. Art, 4 BZP gilt auch 
für die Berufung ; vgl. Art. 85 OG '). 

Darf das Bundesgericht offenbare Versehen des ange- 
fochtenen Urteils im Dispositiv, z. B. versehentliches Datum 
betreffend Zinsbeginn, offenbare Rechnungsfehler, von Amtes 
wegen berichtigen V Ja, soweit die Berufungsanträge ihm 
überhaupt Veranlassung geben, über den betreffenden Punkt 



') Oaupp-Stein, Kommentar, 11 S. 2, nennt das ein «Hindei-nis 
des Rechtsmittels». 

2) Vgl. Art. 56, Abs. 2, Entwurf Hafner. 

*) Siehe hierzu SchnlUenstein in ZfdZP 31 11. 
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ein UHeil zu fallen. Ist z. B« eine zagesprocbene Forderung 
samt Zins, In toto, bestritten, so wird aach der Zinspankt 
mit in den Entscheid einbezogen. Gelangt das Bundesgericht 
dabei zur Bestätigung des Urteils, so kann es nicht ein offen- 
bares Versehen ebenfalls bestätigen, d. h. seinerseits ebenfalls 
einen vei*sehentlichen Entscheid fällen. An sich sind freilich 
in erster Linie kantonale Rechtsmittel für derartige Ver- 
sehen da *). 

So einfach die Bestimmung betreffend das Gebundensein 
an die Anträge scheint, so bietet doch auch sie Gelegenheit 
zu Zweifeln und Streitfragen. Auch hier nämlich ist zu sagen, 
dass etwas zugesprochen oder aberkannt werden darf nicht 
nur, wenn es ausdrücklich im Antrag verlangt, sondern auch, 
wenn es implicite darin enthalten ist ; ferner ist das Verhält- 
nis verschiedener Anträge ßu einander und sum angefochtenen 
Urteil häufig von Bedeutung. 

Zunächst einige Beispiele '). 

1. A hat 20,000 Fr. Schadenersatz eingeklagt; der Scha- 
den besteht nicht in einer von vornherein ziffermässig be- 
stimmten oder bestimmbaren Summe. Die Vorinstanz hat 
10,000 Fr. zugesprochen. B verlangt mit der Berufung gänz- 
liche Abweisung der Klage, A dagegen Gutheissung der ur- 
sprünglich verlangten 20,000 Fr. Liegt im Antrag auf Ab- 
weisung auch der eventuelle Antrag auf Herabsetzung, im 
Antrag auf Zusprechung der ganzen Klagesumme aucb der 
Antrag auf Erhöhung im Rahmen von 10 — 20,000 Fi\ ? Das 
letztere ist unter allen Umständen zu bejahen, da es sich 
hierbei nur um die ziffermässige Abstufung handelt. Zweifel- 
hafter ist die Beantwortung der andern Frage. Es möchte 
selbstverständlich scheinen, dass die Anfechtung des Urteils 
im ganzen («gänzliche Abweisung») auch die Anfechtung der 
Teile umfasse. Anderseits kann gesagt werden, Abweisung 
und Herabsetzung seien qualitativ verschieden, der Beklagte, 
der nur Abweisung beantragt, beruhige sich eventuell beim 
Quantitativ. Das richtige ist, hier zu unterscheiden danach, 
ob die Gründe, die für die Herabsetzung sprechen, andere 
sind als die für die Abweisung sprechenden "). Es ist hier 
nicht immer gleich wie bei Art. 80 OG, wo allerdings ge- 



») Vgl. z. B. § 728 zürch. RPflG. 

>) Vgl. hierzu auch ohen S. 160 ff. 

•) Wo z. B. Abweisung wegen Sei bat Verschuldens des Klägers 
geltend gemacht wird, kann dieses natürlich auch zur Reduktion 
verwendet werden. 
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sagt werden musste, dass — für die vor Bundesgerieht zu- 
lässfgen Anträge — der Antrag auf Herabsetzung auch erat 
vor Bundesgerieht gestellt werden könne. Hier fVagt es «ich, 
ob er im Bera/ungseixitrag auf Abweisung inbegriflFen sei, und 
das iBt je nach Lage des Falles zu bejahen oder zu ver- 
neinen. Eine Erörterung des Quantitativs dort, wo es 
nicht einfach als das mindere im Antrag auf Abweisung der 
Klage mit inbegriffen ist, hat überall nur so weit stattzufinden, 
als bestimmte Parteianträge dazu Anlass geben. Die Praxis 
steht denn auch auf diiesem Boden; vgl. BGE 23 637 ^ Es 
empfiehlt sich daher, bei derartigen Streitigkeiten dem Antrag 
auf gänzliche Abweisung auch einen eventuellen auf Herab- 
setzung anzuschliessen *). 

Ist in einem Haftpfiicht- oder Schadenersatzprozess aus 
Art. 53 OR eine Entschädigung für den gegenwärtigen Scha- 
den gefordert und ein Rektitikationsvorbehalt gemacht, so 
hat das Bundesgericht auf den letztern Punkt nur einzutreten, 
wenn und soweit er angefochten ist» (Vgl. BGE 33 II 27 •.) 

'2. Der Zinspunkt (^ob Zinsen zu sprechen, Zinsenbeginn, 
Zinsfuss) ist immer speziell anzufechten. Er ist zwar ein Ak- 
Zessorium der Hauptsache, hat aber doch auch eine gewisse 
Selbständige Bedeutung. Der Antrag auf Herabsetzung der 
Entschädigung kann nur auf das Kapital bezogen werden ; 
es kann nicht durch Änderung des Zinsfüsses und des Zinsen- 
beginris eine Herabsetzung herbeigeführt werden, wenn der 
Zinsenentscheid nicht angefochten ist. Nur eine eventuelle 
Einigung der Parteien könnte dem Richter hierzu das Recht 
geben. 

3. Ist eine Entschädigung in Geld verlangt, so darf der 
Richter nicht von sich aus Publikation des Urteils aussprechen; 
denn das ist eine andere Art der Entschädigung, etwas an- 
deres im Sinne von Art. 4 BZP. Auch darf er nicht, wenn 
Geldentschädigung und Publikation des Dispositivs des Urteils 
verlangt ist, Publikation des ganzen Urteils, ohne Geldentschä- 
di^ung, verfügen : das ist teils minderes, teils mehr, als die 
Partei verlängt hat. 

4. In manchen Fällen kann (oder muss, nach kantonalem 



*) Es gibt Fälle, wo ein Zweifel darüb^, dass.ein eventueller 
Antrag gestellt sein muss, kaum denkbar ist, so insbesondere, wenn 
die Entschädigung sich aus mehreren Posten und' Titielh- zu feammen- 
setzfe Zweifelhaft ist die Frage nur, wo das freie Ermessen aUein 
für die Entschädigung bestimmend ist* Die Pra'xis scheint eher 
schwankend zu sein. 
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Prozessrecht) der Kläger, statt eine Gesaaitentschädlgung em- 
zuklagen, die Entschädigung nach einzelnen Titeln zerlegen 
und unter jedem einzelnen Titel eine bestimmte Summe for- 
dern. Hier fragt es sich : Ist der. Kläger an die Zerlegung 
auch vor Bundesgericht gebunden? Und muss auch das 
Bundesgericht sich daran halten? 

Es kommt darauf an, ob der eine Anspruch rechtlich 
anderer Natur ist als der andere. Das isjt der Fall bei der 
Entschädigung, wegen materiellen Schadens einerseits, der Ge- 
nugtuungssumme nach Art^ 55 OR anderseits ; aber auch im 
Verhältnis des Schadenersatzes zum Schmerzengeld (Art. 54 
OR, Art- 7 a* EHG, Art. 8 n. EHG). Dagegen sind die ein- 
zelnen Faktoren der Entschädigung wegen materiellen Scha- 
dens aus Körperverletzung — Art. 53, Abs, 1 und 2, OR — 
nicht verschiedene Ansprüche ; an die Zerlegung ist das 
Bundesgericht daher nicht gebunden ^). Empfehlenswert ist es 
freilich für jeden Kläger, einen Vorbehalt zu machen, dass 
ein Titel den andern im Rahmen der Gesamtforderung even- 
tuell substituieren solle* 

Damit ist auch schon ausgesprochen, dass das Bundes- 
gericht sich nicht sklavisch an, die eimelnen Anträge su halten 
hat, sondern dass es diese unter Umständen zusammenfassen 
und im Rahmen des Oesamtantrages beurteilen soll. Nämlich 
dann, wenn die verschiedenen Anträge Posten einer Forde- 
rung betrefiFen, die rechtlich gleichartig sind, und die Zer- 
legung in Anwendung der rechtlichen Begründung des An- 
spruches erfolgt. 

4. Das leitet hinüber zu dem weiteren Satz, dass das 
Bundesgericht an die rechtliche Begründung der Parteianträge 
nicht gebunden ist. Das ist auch in Art. 81, Abs. 2, OG enthalten, 
wenn schon die Bestimmung zunächst einen andern Gegen- 
satz aufstellt. Das Bundesgericht hat au einem Ort ^) ausge- 
führt : «(Es) ist zu bemerken, dass unzutreffende Rechtsaus- 
«führungen der Parteien diesen nicht schaden können, indem 
«es genügt, wenn diejenigen Tatsachen vorgebracht werden, 
« welche die rechtlichen Voraussetzungen des eingeklagten An- 
« Spruches bilden; denn die Rechtsanwendung ist Sache des 
«Richters; er hat von Amtes wegen die Subsumtion des von 
«den Parteien vorgelegten Tatbestandes unter die zutreffen- 
«den gesetzlichen Bestimmungen vorzunehmen. Immerhin ist 



') Siehe hierüber R 24 60 einerseits (Art. 50 und 55 OR), 25 37 
anderseits (Art. 53, Abs. 1 mid 2, OR). 

«) BGE 21 1079 ^ siehe auch R 25 37. 
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« er hierbei an die Begehren der Parteien gebunden, und darf 
« daher die Klage nieht auf Orund eines Gesetzesartikels zu- 
«sprechen, welcher ein Begehren voraussetzt, das im Prozesse 
«gar nicht gestellt worden ist». 

Das Bundesgericht hat nicht, Punkt für Punkt, die ein- 
zelnen Beschwerdepunkte — « Berufüngsangriffe » — zu wür- 
digen, noch auch die Einwendungen des Berufungsbeklagten ; 
es prüft frei alle entscheidenden Rechtsfragen, zu deren Be- 
urteilung die Parteianträge Anlass geben ^). Nur diese Ge- 
staltung des Rechtsmittels entspricht der Bedeutung des Bun- 
desgerichtes und dem Interesse der Rechtsuchenden. Das Ge- 
sagte brzieiit sich sowohl auf die rechtliche Begründung der 
Parteianträge vor den kantonalen Instanzen, als auch auf die 
Begi-ündung der Berafung ; letztere ist ja in den mündlichen 
Berufungsfällen nieht einmal obligatorisch (siehe oben S. 143 ff.), 
und eine Aiiführung der Beschwerdepunkte (Berufungsangriffe, 
Berufungsgiilnde) gehört keineswegs zu den Erfordernissen 
der Berufung (oben S. 102 f.). Das schliesst natürlich nicht 
aus, dass sie oft für Parteien und Gericht von grossem Werte 
ist; aber gebunden daran ist das Gericht nicht, noch der 
Berufüngsk läger dabei behaftet. 

5. Über Abs, 2 des ArL 79 siehe unten im vierten 
Abschnitt. 

6. Schliesslich noch eine Besonderheit : 

Nrtch einzelnen Prozessen, z. B. dem bemischen, werden 
gewisse Einredt^n, z. B. diejenige der Verjährung, vorab «zu- 
gesprochen». Das Dispositiv des kantonalen Urteils geht in 
diesem Falle nicht auf «Abweisung der Klage», sondern auf 
«Zusprechung der (Verjähmngs-) Einrede». Hiergegen steht 
dem Kläger die Berufung zu (oben S. 37 ff. und 81 ff.); er 
wird Abweisung dieser Einrede und Gutheissung der Klage, 
oder (prineipaliter oder eventuell, ersteres falls nur über jene 
Einrede verhandelt wurde) Rückweisung beantragen. Der An- 
trag des Benifungsbeklagten wird auf «Abweisung der Be- 
rufung» lauten. Darf nun das Bundesgericht, wenn es die 
Verjälirungseinrede für unbegründet ansieht, dem Antrage des 
Berufungsbeklagten auf Abweisung der Berufung in der Weise 
stattgeben, dass es aus einem andern Grunde, z. B. wegen 
mangelnder Aktivlegitiraation des Klägers oder mangelnder 
Parteifähigkeit des Beklagten, die Klage abweist ? Meines Er- 
achtens geht das nicht über den Antrag des Berufungsbe- 

*) Vgl. für die Kassationsbeschwerde in Strafsachen (Art. 160 ff. 
OG) : Th. Weiss in SchwZStrR 13 168 ff. 
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klagten hinaus, auch wenn in diesem zunächst, wie hier, 
lediglich der Antrag auf Gutheissung der Verjährungseinrede 
(gleich der Vorinstanz) liegt. Wie der Antrag auf Abweisung 
der Berufung rechtlich begründet wird, ist für das Schicksal 
dns Antrages irrelevant; das Bundesgencht hat die Rechts- 
anwendong selbständig vorzunehmen. Es kann aus einem 
andern Grunde als die Vorinstanz zur Abweisung der Klage 
gelangen, wenn dieser Rechtsgrund auf den liquiden — d. h. 
verhandelten und einer Biäweisfeststellung nieht bedürftigen 
— Tatbestand zutrifft. 

7. Die Berufungsanträge *) und die Anträge der Berufungs- 
beklagten zusammengenommen, bestimmen den Umfang, in dem 
das Bundesgericht den Rechtsstreit materiell zu überprüfen 
hat. Ist eine Partei ganz oder sind beide Parteien teilweise 
unterlegen, und nehmen nun beide Parteien vor Bundesgericht 
ihre ursprünglichen Anträge wieder auf, so ist deragemäss der 
ganze Rechtsstreit der Überprüfung des Bundesgerichts unter- 
stellt. Das bedarf keiner weitem Erörterung. Dagegen können 
Schwierigkeiten dort auftauchen, wo eine Partei in etwas 
unterlegen ist und sie nun nicht die Berufung ergreift, sondern 
dem Berufungsantrag des Gegners gegenüber Bestätigung des 
angefochtenen Urteils beantragt. Verschiedenartige Fälle sind 
hier denkbar. 

a. Keine Schwierigkeit bietet der Fall, dass von mehreren 
Ansprüchen einer oder einzelne zugesprochen sind, oder ein 
teilbarer Anspruch nur zum Teil, während er nur dem Quan- 
titativ nach betritten war. Durch den Antrag des — teil- 
weise unterlegenen — Berufungsbeklagten auf Bestätigung des 
angefochtenen Urteils sind hier jene Punkte vor Bundesgericht 
ausser Diskussion gestellt (sofern sie nicht etwa vom Berufungs- 
antrag des Berufungsklägers mit umfasst werden). Ghich 
verhält es sich, wenn in einem besondern Dispositiv der Be- 
klagte mit einer «fristlichen» Einrede abgewiesen worden ist, 
er dann aber in der Sache selbst obgesiegt hat und nun auf 
Bestätigung anträgt: da ist jenes Dispositiv für das Bundes- 
gericht ausser Diskussion. (Vgl. auch oben S. 81 flf.) 

b. Wie, wenn der Beklagte den Anspruch grundsätzlich 
bestritten hatte, er grundsätzlich und quantitativ, jedoch 
letzteres nur in geringem B. 'trage, unterleg<*n ist, und er nun 
auf Bestätigung anträgt? Bei einem Schadenorsatzprozesse, 
in dem der Beklagte die grundsätzliche Schadensersatzpflicht 



*) Siehe hierzu auch Schultz enstein a. a. 0., S. 14. 
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» 

(wegen Mangels einer Vertragsverletzung, einer Widerrecht- 
lichkeit, eines Verschuldens usw.) bestritten hatte, kann er 
nun nicht, trotz seinem Antrag auf Bestätigung, jene grund< 
sätzliche, zu seinem Nachteil erledigte Frage aufrollen^ etwa 
mit der Bemerkung, er ergreif q nur wegen der geringen Summe, 
?u der er verurteilt wgrden, die Berufung nicht, wolle aber 
damit seine grundsätzliche Soliadensersatzpfiicht nicht anerkannt 
haben. Er kann nur solche Gründe vorbringen, die zur Be- 
gründung seines Antrags auf Bestätigung dienen, nicht aber 
den Prozess in einem Masse aufnehmen, das von seinem Antrag 
nicht umfasst wird ^). 

8» Die Bedeutung der Parteianträge ist demnach eine 
doppelte, 

Sie bestimmen einmal den Umfang, in dem das Bundes- 
gericht entscheiden, d. h. einer Partei etwas zusprechen oder 
absprechen darf. In diesem Sinne besagt Art. 79, Abs. 3, OG 
nichts anderes als Art. 4 BZP (auf den Art, 85 OG verweist). 

Sie bestimmen sodann aber auch den Umfang, in dem 

In der Praxis herrscht hierüber nicht immer volle Klarheit. 
Ich zitiere aus allerneuester Zeit: Einerseits: «Indem der Kläger, 
« der Kaufpreisklage erhoben hatte, die Berufung nicht ergriffen hat, 
« sondern sich bei dem Urteil, das eine Preisminderung von Fr. X32O0 
« vornimmt, beruhigt, können alle diejenigen von ihm dem Beklagten 
<^ vor der kantonalen Instanz entgegengehaltenen Repliken nicht mehr 
« gehört werden, die darauf hinausgehen, die Mängelrüge überhaupt 
«als verwirkt und unzulässig hinzustellen. Denn durch Nichtanfech- 
« timg des Urteilsim Dispositiv, durch das er zu einem Teil beschwert 
« ist, hat er auf Überprüfung auch der Rechtsstandpunkte, mit denen 
« er unterlegen ist, verzichtet, soweit über diese Standpunkte zu 
«seinen Ungunsten entschieden worden ist und der Entscheid für 
« das ihm ungünstige Dispositiv kausal war. Die tatsächlichen und 
« rechtlichen Vorbringen des Klägers, als Beruf unffsbeklagten, unter- 
« liegen der Prüfung des Bundesgerichts (vgl. Art. 79, Abs. 3, OG) 
« nur so weit, als sie sich mit seinen Anträgen auf Bestätigung des 
« angefochtenen Urteils vereinbaren lassen. Die Mängelrüge ist daher 
«ohne weiteres als rechtzeitig erfolgt und nicht verwirkt anzusehen; 
«auch ist nicht weiter auszuführen, dass sie inhaltlich gehörig sub- 
« stanziiert war.» Anderseits: «Der Beklagte scheint freilich seine 
«grundsätzliche Schadenersatzpflicht mit der Nichtanfechtuug des 
«vorinstanzlichen Urteils, das ihn zu einer Entschädigung von Fr. 100 
« aus diesem Titel verurteilt hat, anerkannt zu haben \ indessen kann 
« ihm, bei dem geringen Betrage, den er anerkannt hat, doch nicht 
« verwehrt werden, auch den Grundsatz der Schadenersatzpflicht vor 
«Bundesgericht wieder aufzunehmen, und unter allen Umständen 
«muss das Bundesgericht, damit es überhaupt zu einem Entscheide 
« über die Höhe der Entschädigung gelangen kann, auch in die 
« Prüfung jener grundsätzlichen Frage eintreten. > Die letztange- 
führte Erwägimg mag ausschlaggebend sein; grundsätzlich richtig 
Ist aber der erste Entscheid. 
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^as Bundesgericht die Rechtsgründe der Parteien und über- 
haupt die für ihre Anträge sprechenden Rechtsstandpunkte 
frei zu prüfen hat. Ein Rechtsgriind (sei er von einer Partei 
ausdrücklich geltend gemacht oder nicht), der nicht für die 
Entscheidung über einen Antrag der Partei zu dienen bestimmt 
ist, der gegenteils durch die Anträge der Parteien ausser Dis- 
kussion gestellt ist, ist vor Bundesgericht nicht zu erörtern. 

Vierter AbetoliTiitt, 

Die Beohtsanwendung durch das Bundesgerioht. 

nachprüfbaren Bechtsnormen. 



Das Bundesgericht hat die Verletzung von Bundesrecht 
zu überprüfen; es prüft sie vollständig frei : das ist, in wenigen 
Worten, der Gnindsatz. 

Ist in den bisherigen Ausführungen wesentlich der Gegen- 
satz von Rechts- und Tatfrage besprochen worden, so ist nun- 
mehr der Gegensatz von Verletzung von Bundesrecht und Ver- 
letzung andern Rechts — kantonalen und ausländischen — zu 
behandeln. 

Es ist zurückzugehen auf die Erörterungen im ersten 
Kapitel sub II, und bezüglich des Gegensatzes auf die dortigen 
Ausführnngen zu verweisen. An diesem Orte sind folgende 
Punkte zu behandeln: 

I. die Auseinanderhaltung der Fälle; 

II. eidgenössisches Privatrecht und andere eidgenössische 
Rechtsnormen ; 

III. Verhältnis zu präjudiziellem oder konnexem Strafrecht 
und Strafurteil ; 

IV. die ausnahmsweise Anwendung kantonalen oder aus- 
ländischen Rechts durch das Bundesgericht. 

Ad L Die verschiedenen denkbaren Fälle ^). 

1. Im angefochtenen Urteil ist ausschliesslich kantonales 
oder (und) ausländisches Recht angewendet worden. DasBundest 
gericht hat zu prüfen, ob nicht an Stelle kantonalen oder aus- 
ländischen Rechts Bundesrecht anwendbar ist. Wenn 

nein, ist auf die Berufung nicht einzutreten ; die blosse Be- 
hauptung der Verletzung eidgenössischen Rechts genüg- 
nicht, um die Berufung zulässig zu erklären (oben S. 12); 
wenn 



*) Siehe auch Rcichcl ad Art. 83, Anm. 2, S. 89 f. 

WtiaSf Berufang aa das Bandesg^ericht. 19 
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ja, hat das Bandesgericht selbst die Anwendung eidgenös- 
sischen Rechts vorzunehmen und, sofern nicht Akten- 
ergUnzung — Beweiserhebung — notwendig ist, sofort 
den Endentscheid zu fällen. Irrtümlich wäre die Auf- 
fassung, das Bundesgericht hätte in diesem Falle stets 
zurückzuweisen, damit die kantonale Instanz zunächst 
selber das Bundesrecht auf den Fall anwende. Überall, 
wo nur auf den gegebenen vollständigen Tatbestand die 
richtigen Rechtsnormen eidgenössischen Rechts anzu- 
wenden sind, hat das Bundesgericht ohne weiteres den 
^ Endentscheid zu fällen *). 

2. Im angefochtenen Urteil ist ausschliesslich eidgenös- 
sisches Recht angewendet worden. Das Bundesgericht hat 
vorab zu prüfen, ob das zu Recht geschehen sei. 

a. Es ist statt dessen ausschliesslich kantonales oder aus- 
ländisches Recht anwendbar: Aufhebung und Rückweisung 
von Amtes wegen, Art. 79, Abs. 2, OG. 

b. Eidgenössisches Recht ist anwendbar: das Bundesgericht 
überprüft materiell, völlig frei, im Rahmen der Berufungs- 
anträge. 

c. Es ist neben eidgenössischem kantonales (ausländisches) 
Recht anwendbar : Vorgehen nach Art. 83 ; siehe unten sub IV. 

3. Im angefochtenen Urteil ist eidgenössisches und kan- 
tonales (oder ausländisches) Recht gemeinsam angewendet 
worden. Piüfang : 

aj ob diese Rechtsanwendung richtig; 

b) wenn ja, so hat es bei den nach kantonalem (oder aus- 
ländischem) Recht entschiedenen Streitpunkten sein Be- 
wenden; die andern, nach eidgenössischem Recht be- 
urteilten und zu beurteilenden überprüft das Bundesgericht 
wie bei Fall 2 ft. Das Verhältnis kann sein *) : 

aJ von mehreren, von einander unabhängigen Streit- 
punkten sind die einen nach eidgenössischem, die 
andern nach kantonalem (ausländischem) Recht zu 
beurteilen : es gilt schlechthin der aufgestellte 
Grundsatz ; 



') So (ahnlich) BGE 81 II 64 f. • = R 28 37 *. Die Vorinstanz 
hatte einen unrichtigen Rechtsbe^^riff des klaglosen Differenzge- 
schäftes zu Gninde gelegt; der Berufungskläger verlangte Rück- 
weisung zu neuer Entscheidung auf Grund des richtigen Begriffes. 
Das Bundesgericht entschied selbst. 

») Siehe auch oben S. 23 ff. Siehe auch schon BGE 16 198 *. 
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ß) das Rechtsverhältnis selbst untersteht dem kan- 
tonalen (ausländischen) Recht ^), eine präjudizielle 
Vorfrage aber*) dem eidgenössischen Recht: die 
ürteilsbefugnis des Bundesgerichts beschränkt sich 
auf diese Präjudizialfrage; 

}') das Rechtsverhältnis untersteht an sich dem eid- 
genössischen Recht '), aber eine Präjudizialfrage *) 
dem kantonalen (ausländischen) Recht. Das Bundes- 
gericht hätte nur die andere Frage (eidgenössischen 
Rechts) zu entscheiden. Ist diese gar nicht streitig 
und der Ausgang des Prozesses einsig vom Ent- 
scheide der Präjudizialfrage abhängig, so tritt das 
Bundesgericht nach seiner Praxis auf die Berufung 
gar nicht ein. Ebenso verhält es sich, wenn eine 
dem kantonalen (ausländischen) Recht unterstehende 
Frage — ohne Präjudizialfrage zu sein — den 
Rechtsstreit unter allen Umständen entscheidet *). 

Anmerkung. In allen obigen Ausführungen ist das aus- 
ländische Recht ganz gleich behandelt wie das kantonale. Für 



*) Z. B. Liegenschaftenkauf. 

^ Z. B. Handlungsfähigkeit; vgl. BGE 82 II 748«; auch R 2»> 
36. Das Bundesgericht führt hier aus: «Allerdings ist das Rechts- 
«geschäft, dessen üngültigerklärung mit der Klage verlangt wird, 
«ein Liegenschaftenkaufn und wird daher gemäss Art 231 OR in 
« seinem ganzen Umfange vom kantonalen, nicht vom eidgenössischen 
« Recht beherrscht. Allein der Kläger stützt seine Klage ausschliess- 
« lieh aaf eine Bestimmung des eidgenössischen Rechts, nämlich des 
« Art. 4 HfG. Auf Grund dieser Bestimmung ist denn auch wirklich 
< die Frage der Handlungsfähigkeit auch beim Liegenschaftenkaufe 
« zu prüfen (siehe BGE 12 388 » und R 15 30 % und einzig und allein 
«davon, ob diese Bestimmung zutreffe, hängt die Entscheidung des 
«Rechtsstreites ab. Damit ist aber das Bundesgericht auch kompe- 
«tent, über das Klagebegehren selber zu entscheiden.» — Dazu ist 
eine Bemerkung anzubringen: Der letzte Satz und die Urteilskom- 
petenz des Bundesgerichts in der Sache selbst — Zusprechung, be- 
ziehungsweise Abweisung der Klage auf Ungültigerklärung des 
Liegenschaftenkaufes, Rückübertragung und Rückfertigung der Lie- 
genschaften — gehen im Grunde zu weit. Streng formell könnte 
das Bundesgericht nur feststellen, dass der Liegen Schäften kauf wegen 
Handlungsunfähigkeit des Verkäufers ungültig ist oder nicht; auf 
Rückübertragung und Rückfertigung kann es nicht verurteilen, aber 
auch die darauf gerichtete Klage nicht abweisen. Diese Distinktion 
ist aber vielleicht für die Praxis zu fein. 

') Z. B. Deposition, Mandat. 

*) Z. B. Stellung der Ehegatten nach dem persönlichen Eherecht 
und dem ehelichen Güterrecht. 

*) Über diese Praxis siehe oben S. 23 ff., unten S. 305. 
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die Fälle 1, 2 c und 3 ergibt sich das ohne weiteres aus dem 
Gesetz; dagegen hat Art. 79, Abs. 2, OG (Fall 2 a) nur das 
kantonale Recht zum Gegenstande. Es liegt aber derart in 
der Natur der Sache, dass die Anwendung eidgenössischen 
Rechts statt ausländischem die gleiche Konsequenz haben muss, 
dass eine weitere Ausführung über die Notwendigkeit der 
Gleichstellung überflüssig scheint. Andernfalls müsste das 
Bundesgericht ja das ausländische Recht selber anwenden: 
das liegt aber nicht in seiner Aufgabe und nicht im Wesen 
des Rechtsmittels der Berufung. 

Noch mag hier eine kurze Andeutung über folgende 
Fragen des Verhältnisses zwischen Bundesprivat- und kantonalem 
Prosessrecht, die sehr häufig auftauchen, am Platze sein : 

1. Dass alle Beweisrechtsfragen im engem Sinne, d. h. 
soweit sie prozessualer Natur sind, dem kantonalen Recht 
unterstehen, ist im vorigen Abschnitt, speziell sub III, ein- 
gehend erörtert. Hier erscheint das dort Gesagte in neuem 
Lichte, es erhält seine Ergänzung: nicht (nur) weil sie der 
Feststellung des Tatbestandes dienen, ist die Überprüfung der 
bezüglichen Normen dem Bundesgericht entzogen (gegenteils 
hat ja das Bundesgericht bezügliche eidgenössische Normen 
nachzuprüfen), sondern weil es Normen kantonalen Rechts sind. 
Und dass sie das sind, hat mit einen Grund gebildet, die Be- 
rufung grundsätzlich auf die Rechtsfragen zu beschränken. 
(Vgl. Botschajft und insbesondere Bemerkungen des Bundes- 
gerichts zum VE H, Beilage 3.) 

2. Oft wird in einem Prozess die Frage ungenügender 
Klagesuhstanziierung (auch Einredesubstanziierung usw.) auf- 
geworfen. Sie kann materiellrechtlicher, kann aber auch pro- 
zessualer Natur sein. Im ersten Fall ist sie (bei Ansprüchen 
eidgenössischen Rechts) der Überprüfung des Bundesgerichts 
unterstellt, im zweiten nicht. Der erste Fall liegt dann vor, 
Avenn fraglich ist, was zum Tatbestand eines Anspruches ge- 
hört, was alles behauptet sein muss, damit auf den Anspruch 
eingetreten werden kann. Prozessualer Natur ist dagegen die 
Frage des prozessual genügenden Vorbringens. (Siehe hierzu 
BGE 26 II 291 f.* und R 23 52.) 

3. Ganz feine Fragen tauchen dort auf, wo es sich um 
die Abgrenzung materiellrechtlicher Ansprüche und prozessualer 
Ansprüche handelt. Bei einem bestimmten Begehren — ich 
erwähne nur die Feststellungsklage — kann dessen Zulässig- 
keit bestritten sein Da ist vorab jene Abgrenzung vorzu- 
nehmen. (Vgl. dazu z. B. auch A, Wieland, Die Haftbarkeit des 
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VerwaltUDgsrates einer Aktiengesellschaft, in ZsehwR NF 23 
260 ff. Wenn W. findet, die Klage aus Art. 674 OR könne 
im Falle des sekundären Schadens nur auf Leistung an die 
Gesellschaft lauten, so findet er im genannten Artikel diesen 
materiellrechtlichen Anspruch. Eine Klage auf Leistung an die 
Aktionäre wäre danach materiell abzuweisen, und das Bundes- 
gericht wäre hierzu kompetent.) Man denke auch an Art. 260 
SchKG. Der Umfang der gegenwärtigen Abhandlung verbietet 
mir, diesen Fragen hier weiter nachzugehen. 

Ad IL Die nachprüfbaren Normen sind also grundsätzlich 
Normen des Blindesrechts. Allein auch hier sind wieder Unter- 
scheidungen zu machen. 

«Bundesrecht» im weitesten Sinn umfasst alle von der 
Bundesgewalt ausgehenden Rechtsvorschriften, gleichviel, wel- 
ches ihre rechtliche Natur (Verfassung, Gesetz, Verordnung) 
und ihr Inhalt (privatrechtlich, staatsrechtlich, strafrechtlich 
usw.) sei. Dem Zwecke der Berufung gemäss — siehe Art. 56 
und die Titelüberschrift — steht indessen dem Bundesgericht 
als Berufungsinstanz nur der Entscheid über Privatrechts- 
streitigkeiten zu, und das bringt es mit sich, dass unter 
Bnndesrecht, das mittelst der Berufung nachprüfbar ist, das 
Bundes/?ri>a/recht zu verstehen ist. Aber die Aufstellung dieses 
Grundsatzes allein genügt nicht; er muss einesteils eine Ein- 
schränkung, anderseits eine Erweiterung erfahren. 

1. Nicht in die Kompetenz des Bundesgerichts als Be- 
rufungsinstanz fällt die Nachprüfung der Verfassungsmässig- 
keit der Bundesgesetze, auch solcher privatrechtlichen Inhalts. 
Hinsichtlich der Bundesgesetze und allgemein verbindlichen 
Bundesbeschlüsse folgt das aus Art. 113 Schlussabs. BV (auf- 
genommen in Art. 175, Abs. 3, OG). Freilich bezieht sich diese 
Vorschrift ausdrücklich und ihrer Stellung nach nur auf die 
staatsrechtlichen Beschwerden. Allein es hat nie ein Zweifel 
darüber obgewaltet *), dass sie für die ganze Rechtsprechung 
des Bundesgerichts Geltung hat. 

Dagegen können Fälle vorkommen, wo die Gültigkeit 
einer bnndesrätlichen Verordnung als Vorfrage oder Incident- 
punkt in einer der Berufung unterliegenden Streitsache in 
Frage steht *). Das Bundesgericht ist zur Prüfung der Ver- 



>) Vgl. Burekhardt, Kommentar BV S. 865, bei Anm. 3 zu Art. 113. 

•) Vgl. z. ß. BGE 26 II 513 ff. : Verlängerung der Lieferfristen 
bei Frachtverträgen ; Kompetenz des Bundesrates, die Verlängerung 
auf laufende Verträge zu erstrecken. (BGE 22 629, betreffend Ver- 
fassungsmässigkeit eines nicht aUgemein verbindlichen Bundesbe- 
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fassiings- und Gesetzesmässigkeit dieser Verordnungen befngt. 
Die Entscheidongskompetenz in der Hauptsache umfasst hier 
auch die Entscheidungskompetenz im Präjudizial- oder Inci- 
dentpunkt. Dagegen können staatsrechtliche Fragen, die auf 
dem Wege des staatsrechtlichen Rekurses hätten zum Austrag 
gebracht werden können (z. B. Gerichtsstandsfragen, Art. 59 
BV), nicht nachträglich auf dem Wege der Berufung zum 
Entscheide des Bundesgerichts verstellt werden. Vgl. unten 
Kap. IX. (Siehe dazu noch BGE 32 II 714 oben.) 

2. Das Bundesprivatrecht unterliegt, auch sofern an sieh 
die Voraussetzungen der Berufung gegeben sind, nicht ganz 
ausnahmslos der Berufung. 

a. Nach Art. 38 BGes. betreifend sivilr, V. der Nieder- 
gelassenen und Aufenthalter (und Art. 180, Ziff. 3, OG) sind 
nämlich auf dem Wege des staatsrechtlichen Rekurses an das 
Bundesgericht zu bringen Streitigkeiten über die Anwendung 
des genannten Gesetzes. Das gilt jedoch nur, wo rein nur 
die Anwendung dieses Gesetzes in Frage steht, das ja auch, 
da die Hoheitsrechte der Kantone dabei mit in Frage stehen, 
einen gewissen staatsrechtlichen Charakter trägt ^). In Zivil- 
rechtsstreitigkeiten , bei denen das genannte Bundesgesetz 
incidenter zur Anwendung kommt, ist es auf dem Wege der 
Berufung nachprüfbar; vgl. BGE 20 651 ^ 21 115 f. ^; 32 II 
6G3f.«'- = R 26 15; BGE 27 I 315 *; 33 I 621 f. ^^ (Siehe 
auch unten Kap. IX.) 

b. Nach Art. 161, Abs. 2, Schlusssatz, OG ist die Be- 
nifung ausgeschlossen, wenn der Geschädigte in Rechtsstrei- 
tigkeiten eidgenössischen Strafrechts, die der Kassationsbe- 
schwerde unterliegen, seinen Zivilanspruch adhserendo geltend 
gemacht hat, darüber geurteilt worden ist und Kassationsbe- 
schwerde, sei es in bezug auf den Zivilpunkt allein, sei es in 
Verbindung mit dem Strafpunkt, erhoben ist *). Es ist klar, 
dass es sich hier nicht um an sich vom Bundesgericht als 
Benifungsin stanz nicht nachprüfbare Normen handelt, sondern 



Schlusses, beschlägt die Stellung des Bundesgerichts als einziger 
Instanz.) 

^) Reichet, Einleitung zum Kommentar, S. XIX, sieht die be- 
zügliche Gerichtsbarkeit des Bundesgerichts als zivilrechtlicher Natur 
an, betreffend Art. 14 und 15 zitierten Bundesgesetzes als verwaltungs- 
rechtlicher. Weiss, Artikel « Bundesgericht > in Reichesbergs Hand- 
wörterbuch I 660 f., stellt die bezügliche Kompetenz unter die Staats- 
rechtspflege. 

*) Vgl. dazu Th. Weiss, Kassationsbeschwerde, in SchwZStrR 18 
153 ff. (Auf S. 155, Zeile U von unten ist zu lesen 161 statt 169.) 
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um einen auf besonderm Grund beruhenden Ausschluss der 
(an sich nach den objektiven Zulässigkeitsvoraussetzungen 
statthaften) Berufung. Das Verhältnis von Berufung und Kas- 
sationsbeschwerde, das hiermit aufgeworfen wird, ist im übrigen 
unten Kap. IX ex professo erörtert. 

3. Nicht in die Kompetenz des Bundesgerichts als Beru- 
fungsinstanz fällt sodann die Nachprüfung gewiBser prozessualer 
eidgenössischer Normen, Alle betreibungsprozessualen Fragen, 
i. e. S. Fragen nämlich, die auf dem Wege der betreibungs- 
rechtlichen Beschwerde an die Aufsichtsbehörden in Schuld- 
betreibungs- und Konkurssachen, in letzter Instanz also an die 
SchttldbetreibungS' und Konkurskammer des Bundesgerichts, ge- 
zogen werden können (Art. 17 — 19 SchKG), können, auch wenn 
sie incidenter in einem Berufungsfall auftauchen, nicht vom 
Bundesgericht nachgeprüft werden. (Anders ist es mit den 
zivilrechtlichen und zivilprozessualen Fragen bei Klagen aus 
SchKG, z. B. der Aberkennungsklage.) 

Was die andern eidgenössischen Prosessnormen betrifft, 
so steht zunächst ausser Zweifel, dass die Oerichtsstandsnorm 
des Art. 59 BV niemals auf dem Wege der Berufung zur 
Geltung gebracht werden kann, auch nicht (was überhaupt 
einzig in Betracht kommen könnte, da gegen den Kompetenz- 
entscheid selbst die Berufung nicht zulässig ist) in Anwendung 
von Art. 58, Abs. 2, OG. Diese vom Entscheid der Hauptsache 
ganz unabhängige Frage kann nur auf dem Wege des staats- 
rechtlichen Rekurses an das Bundesgericht gebracht werden. 

Die Verletzung anderer bundesgesetzlicher Bestimmungen 
prozessualer Natur im Zivilprozess ist, abgesehen von Beweis- 
vorschriften, nicht leicht möglich. Keines Wortes scheint zu 
bedürfen, dass BZP und speziell die Bestimmungen, auf die 
Art. 85 OG verweist, von kantonalen Gerichten nicht verletzt 
werden können, da diese Normen nur für das Verfahren vor 
Bundesgericht gelten — es ist aber doch schon vorgekommen, 
dass vor Bundesgericht eine Berufung auf Verletzung jenes 
Gesetzes gestützt werden wollte, über Art. 77 OG sodann 
siehe oben S. 134 ff. 

Ad III. Es können im Verhältnis der Konnexität oder der 
Präjudizialität zu Zivilansprüchen eidgenössischen Rechts 
stehen Strafnormen sowohl des eidgenössischen wie des kanto- 
nalen Rechts. Die Stellung des Bundesgerichts zu beiden ist 
gesondert zu betrachten M. 

*) Bei Th. Weiss, Die Behandlung konnexer Zivil- und Straf- 
sachen in der schweizerischen Prozesßgesetzgebung, ist die Stellung 
-des Bundesgerichts nicht besonders behandelt. 
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1. Konnexe oder präjudizielle Strafnormeit 
des eidgenössischen Kechts. 

Als Beispiele seien gewählt einerseits die Straf normen 
des Urheberrechtsgesetzes und der verwandten Gesetze, ander- 
seits die Bestimmungen eidgenössischer Pölizelgesetze, wie 
z. B. des Fabrikgesetzes. Die Nonnen können sein konnex 
oder präjudiziell ^). 

a. Im ersten Falle (Konnexität) — z. B. aus einer vor- 
sätzlichen Markenrechtsverletzung entsteht sowohl ein Zivil- 
ais ein Strafanspruch — gelten für die Stellung des Bundes- 
gerichts zum Strafurteil an sich wie für den kantonalen 
Richter die allgemeinen Grundsätze, d. h. — siehe Weiss a. 
a. O. § 25, S. 232 ff. ~ Nichtgebunden hei t des Zivürichters 
an das — verurteilende oder freisprechende — Strafurtcil. 
Das hat sogar theoretisch auch einem Urteil des eidgenössi- 
schen Kassationshofes gegenüber zu gelten. Strafprozess und 
Zivilprozess können hier durchaus unabhängig neben einan- 
der oder nach einander hergehen, der eine ist in keiner 
Weise — rechtlich — durch den andern bedingt. 

Zufolge des Grundsatzes des Art. 81, Abs. 1, OG — Ge- 
bundenheit des Bundesgerichts an die tatsächlichen Feststel- 
lungen des kantonalen Gerichts — tritt nun aber hierin not- 
wendigerweise dann eine Änderung ein, wenn das kantonale 
Gericht einen Zivilprozess aus Markenrechtsverletzung z. B. 
lediglich im Anschluss an einen Strafprozess und ein darin er- 
gangenes verurteilendes Erkenntnis beurteilt hat (z. B. lediglich 
Mass der Entschädigung). Ein derartiges Vorgehen ist nämlich 
dem kantonalen Richter gestattet — nach Massgabe des kan- 
tonalen Prozessrechts — und verstösst jedenfalls (was einzig 
in Betracht kommt) nicht gegen Bundesrecht. Macht in einem 
solchen Falle der kantonale Richter die Feststellungen des 
Strafurteils zu den seinigen, so sind, nach früher ausgeführtem 
Gnindsatz, diese Peststellungen des Strafurteils auch für das 
Bundesgericht bindend (siehe oben S. 257). Die Rechtsfragen 
unterliegen alsdann in einem solchen Falle der Nachprüfung 
des Bundesgerichts nur insoweit, als sie im Zivilprozess Ge- 
genstand der Beurteilung waren. Auf die Frage des Vor- 
satzes z. B. kann das Bundesgericht nicht mehr eintreten ; 
ebensowenig auf die Frage der objektiven Markenrechtsver- 
letzung an sich. Das Strafurteil erscheint hier nicht etwa als 
Zwischenurteil im Sinne des Art. 58, Abs. 2, OG, das von der 



*) Über diesen Unterschied siehe Weiss a. a. 0., speziell § 26^ 

S. 2o3 ff. 
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Bemfnng mitergrifiTen würde. Dies letztgesagte hat aber nur 
dann Geltung, wenn ein selbständiger Zivilprozess (über da» 
Mass der Entschfidigung) auf Grund eines Strafurteils ange- 
hoben ist. Ist der Zivilanspruch adhflsionsweise geltend ge- 
macht und adhäsionsweise beurteilt worden, so stellt sieh das 
den Schadenersatzanspruch grundsätzlich gutheissende Urteil 
als Zwischenentscheid dar. Mit einem Schlage wird dann die 
Sachlage geändert und die Stellung des Bundesgerichts freier. 

Es ergeben sich also folgende Fälle und Möglichkeiten : 

aj Ein Zivilprozess wird unabhängig vor oder neben einem 
Strafprozess durchgeführt. Beide laufen grundsätzlich 
unabhängig neben einander. Von Bundesrechts wegen 
und für das Bundesgericht existiert ein Sistierungsgrund 
nicht, wenn während des Laufes des Zivilprozesses ein 
Strafprozess angehoben wird ; die Stellung des kanto-^ 
nalen Richters hierzu beurteilt sich nach kantonalen 
Normen. 

ßj Der Zivilanspruch ist adhäsionsweise mit der Strafklage 
geltend gemacht und beurteilt worden, sei es endgültig, 
sei es unter Verweisung der Liquidation auf einen Nach- 
prozess. In beiden Fällen umfasst die Berufung den ge- 
samffen zivilprozessualen Prozessstoff, inklusive (im zwei- 
ten Fall) den Zwischenentscheid über den Grund des 
Zivilanspruches. Dabei gilt für das Bundesgericht grund- 
sätzliches Gebundensein an die tatsächlichen Feststel- 
lungen, aber freie Beurteilung der Rechtsfrage im ganzen 
zivilrechtlichen Umfange. 

yJ Der Schadenersatzanspruch ist nach Erlass eines verur- 
teilenden Straferkenntnisses, und gestützt auf dieses, 
unabhängig (wenn auch vielleicht nach Verweisung ad 
separatum) geltend gemacht. Die Beurteilung des Bundes- 
gerichts beschränkt sich auf den Zivilprozess, und die 
gnmdsätzlichen Rechtsfragen sind, wenn sie für den 
kantonalen Richter durch das Strafurteil (des kantonalen 
Gerichts oder des Kassationshofes des Bundesgerichts) 
endgültig erledigt waren, auch für das Bundesgericht 
endgültig beurteilt. 

b. Übergehend zu den Fällen der Präjudisialität, erin- 
nere ich zunächst an Art. 6, Abs. 3, FHG und Art. 69, Abs. 2,. 
OR '). In Hinsicht auf jene erste Bestimmung erscheinen als- 
präjudizielle Strafnormen am häufigsten die Normen des Fabrik- 



») Weiss a. a. 0., S. 255—263. 
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gesetzes. Ich halte auch jetzt noch die bei Weiss a. a. 0. 
eingehend entwickelten Ausführungen ftlr zutreffend und fasse 
sie kurz dahin zusammen, indem ich zugleich die speziell das 
Bundesgericht betreffenden Ergänzungen beifüge : 

aj Liegt kein Strafurteil vor, so ist der Zivilrichter, und 
damit auch das Bundesgericht, völlig frei in der Prüfung 
auch der Frage, ob eine strafbare Handlung vorliege M. 

jSJ Bei Einleitung des Strafverfahrens während des Zivil- 
prozesses kann sich Suspension empfehlen. Die Geltend- 
machung der Einleitung erst während Anhängigkeit der 
Berufung könnte jedoch gemäss Art. 80 OG nicht be- 
rücksichtigt werden, und zu einem Zwang auf das kan- 
tonale Gericht, die Sistierung auszusprechen, hat das 
Bundesgericht keine Gewalt. Es liesse sich höchstens 
an Hand des Art. 82, Abs. 2, OG eine Rück Weisung zum 
Zwecke der Durchführung der auf dem Wege des Straf- 
prozesses zu erbringenden Beweise denken. 

yj Liegt ein Strafurteil vor, so ist damit festgestellt, dass 
ein Strafanspruch und damit eine strafbare Handlung 
besteht beziehungsweise nicht besteht. Das gilt auch für 
das Bundesgericht. Es kann nun nicht mehr auf dem 
Wege der Berufung eine Überprüfung des Strafurteils 
eintreten ; hierzu hätte die Kassationsbeschwerde ge- 
dient (und hat sie vielleicht gedient) ; für den Berufungs- 
richter sind die strafrechtlichen Normen, auf die sich 
das Strafurteil stützt, nicht nachprüfbar. 

2. Bei den Sjtraf norme n kantonalen Rechts muss 
als oberster Grundsats gelten, dass sie der Überprüfung des 
Bundesgerichts entzogen sind. Ausnahmen können erfolgen 
auf Grund von Art. 83 OG ; alsdann muss aber, gemäss dem 
Hinweis in Art. 85 OG auf Art. 3 BZP, das kantonale Recht 
von der sich darauf berufenden Partei behauptet und nach- 
gewiesen sein. Im einzelnen ergibt sich : 

a. Konnexe Strafnormen. Wichtig sind sie ganz besonders 
für die Frage der « Widerrechtlichkeit » im Sinne des Art. 50 
OR *). Die Normen können präjudiziell sein, sind es aber 



*) Das Bundesgericht hat denn auch stets stülschweigend die 
Prüfung der Frage ohne weiteres vorgenommen; vgl. BGB 81 II 
596 ff. ». .. 

■) Über die Frage der Widerrechtlichkeit im Sinne des Art. 50 
OR besteht noch nicht völlige Klarheit. Ein Exkurs würde hier aus 
dem Rahmen der Arbeit hinausfallen. Ich stelle nur das als These 
auf: Art. 50 OR sagt allerdings nicht selbst, was «widerrechtlich» 
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keineswegs notwendig. So ist z. B. eine Polizeiübertretung, 
-die die Tötung eines Menschen zur Folge gehabt hat, wider- 
4*echtlich nach kantonalem Strafrecbt (z. B. Verordnung über 
Verkehr mit pharmazeutischen Mitteln, vgl. BGE 81 II 627 f. *; 
Verordnung über die Fahrgeschwindigkeit von Velos und 
Automobilen , vgl. BGE 80 II 252 «, und 21 807 \ 29 II 
281 *, u, a. 0-) ; sie ist es aber auch nach Art. 50 ff. OR, 
-d.h. eine Tötung oder Körperverletzung ist (objektiv) widerrecht- 
lich ganz ohne Rücksicht darauf, ob eine kantonale Norm, 
und insbesondere eine Strafnorm, übertreten ist oder nicht. 
Der bezügliche Ausspruch des Strafrichters vermag denn auch 
nur Recht zu schaflfen für die Frage der Übertretung der 
:Sti*afnorm« Die sivilrechtliche Frage, und insbesondere die Ver- 
.^chiildensfragey ist von der strafrechtlichen ganz unabhängig. 
Dass das für das freisprechende Urteil gilt, ist ziemlich all- 
gemein anerkannt;, verwiesen mag sein, aus der jüngsten Zeit, 
^uf BGE 83 II 95. Ob es auch für das verurteilende Er- 
kenntnis als Satz des Bundesrechts gelten muss, ist dagegen 
-zweifelhaft; vgl. Weiss a.a.O., § 24, S. 200—232. Ich bin 
<lort (S« 225 f.) zu folgenden Aufstellungen gelangt : 

«Z>/> Annahme der Gebundenheit des Zivilrichters an ein 
^freisprechendes Urteil, sofern dieses nicht ausdrücklich fest- 
estem, dass Angeklagter die Tat nicht begangen, ist angesichts 
^der Bestimmungen des SOR a, 50 ff.^ insbesondere a, 59, 
-« bundesrechtswidrig, » 



ist; er setzt vielmehr bestehende Rechtsnormen voraus. Ganz un- 
wichtig ist es aber, anzunehmen, diese Rechtsnormen müssten ge- 
sch^^ebenen Rechtes sein und sich irgendwo in — eidgenössischen 
oder kantonalen — Gesetzen ausdrücklich finden. Die gesamte Rechts- 
ordnung und auch gewohnheitsrechtliche Rechtsnormen und darin 
begründete subjektive Rechte gehören ebenfalls dazu; ihre Über- 
tretung und Verletzung ist «widerrechtlich». So hat sich die ganze 
bundesgerichtliche Rechtsprechung über « concurrence deloyale » und 
neuestens auch die über Boykott völlig zutreffend an Hand des Art. 50 
OR und der Auslegung des Wörtchens «widerrechtlich» entwickelt. 
Insofern kann daher allerdings in Art. 50 OR auch eine allgemeine 
Rechtsnorm — im Sinne eines Befehls oder Verbots — erblickt werden. 
Das ist sie denn auch gewiss ; damit ist aber auch eine Erweiterung 
-der bestehenden geschriebenen Rechtssätze gegeben. Es ist durchaus 
unrichtige zu sagen, Art. 50 statuiere nur die Folgen der Normüber- 
i^retung (als Schadenersatzpflicht): nein, er verbietet die Normüber- 
- tretung auch (Norm im Bindingschen Sinne!), und greift dadurch 
vermöge seiner allgemeinen Fassung (die ja im Gegensatz zu frühem 
' Gesetzen, z. B. zürch. PGB, steht) weit über die strafrechtlichen und 
^sonstigen Verbotsnormen hinaus. (Siehe dazu auch H, Giesker, Das 
Recht des Privaten an der eigenen Geheimsphäre, S. 11; ferner 
SchwJZ.-4.2a7, Nr. 77.) 
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^Die Annahme der Oebundenheif des Züilrichiers an ein- 
^verurteilendes Straf erkenntms , sowie an ein freisprechendes,, 
^welches ausdrücklich konstatiert, dass Angeklagter die inkri- 
< minier te Tat nicht begangen, ist durch 80 B nicht ausge- 
« schlössen, » 

Ich glaube auch jetzt noch, dass diese Auffassung — 
wenn nur der richtige Begriff des «Gebundenseins» ange- 
wendet wird — richtig ist. Daraus ergibt sich zunächst, dass- 
ein Zivilurteil nicht deshalb auf dem Wege der Berufung mit 
Erfolg angefochten werden kann, weil es sich an ein Straf- 
urteil gebunden erachtet hat. Aber eben hier ist eine Ein^ 
schränkung oder Erläuterung zu machen : Die Gebundenheit 
darf sich nur auf die Voraussetzungen des Strafanspruchs be- 
stehen, auf die Voraussetzungen des Zivilanspruchs nur inso- 
weit, als diese sich mit Jenen decken. Das ist der Fall zunächst 
hinsichtlich des Beweises der Tat (mit ihren Verumständungen) 
and des Täters. Sodann wird meist die strafrechtliche Schuld 
auch das Vorhandensein der zivilrechtlichen Schuld erfüllen. 

Aber hier ist nun mit der besondern Stellung des Bun- 
desgerichts einzusetzen ^). Das Bundesgericht ist zunächst na- 
türlich auch hier gebunden an die tatsächlichen Feststellungen 
des Strafurteils, also z. B., dass X der Täter war, dass Y 
dem Kläger 3000 Fr. unterschlagen hat (überhaupt : Fest- 
stellungen über den Betrag des Schadens), — sofern und 
soweit der kantonale Zivilrichter diese Feststellungen «aus 
freiem Antrieb oder gestützt auf eine Gesetzesbestimmung» *) 
zu den seinigen gemacht hat. Allein die Zivilrechtsfrage hat 
es selbständig zu entscheiden. Diese Freiheit des Bundesge- 
richts kann nicht eingeschränkt sein durch kantonale prozes- 
suale Normen über die Gebundenheit des Zivilrichiers ; diese 
können Geltung nur beanspruchen für das kantonale Prozess- 
stadium ; für das Bundesgericht gilt auch hier Art, 81, Abs, 2^ 
OG : unbeschränkte, freie Prüfung der Rechtsfragen, 

Nicht ohne Bedenken bin ich zur Aufstellung dieses 
Satzes gelangt; denn es wird damit dem Bundesgericht eine 
Entscheidungsbefugnis zugeschrieben, die über die Entschei- 
dungsgewalt des letztinstanzlichen kantonalen Richters hinaus- 
geht. Allein der Zweck des Rechtsmittels der Berufung scheint 
mir doch diese freie Stellung zu erfordern. Wenn der Vorder- 
richter, gestützt auf kantonale Vorschrift, die strafirechtliehe- 
Schuld ohne weiteres auch als zivilrechtliche Schuld auffasst^ 



^) Die bei Weiss a. a. 0. ganz ausser acht gelassen ist. 
») Siehe Weiss k. a. O. S. 217 ff. 
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«o wendet er eben doch Bundesrecbt — über zivilrechtlicbes 
Verschulden — implicite an; das Bundesgerichi prüft frei, 
ob er dies richtig getan habe, und dazu muss es auf eine 
eigene Würdigung der Schuldmomente eintreten. 

Meine Auffassung steht denn auch im Einklang mit der 
bundesgerichtlichen Praxis. Ich verweise auf BGE 29 II 
604 ff. (Nr. 73-), speziell S. 609 f. ®, wo trotz eines (wegen 
fiihrlässiger Tötung und fahrlässiger Körperverletzung) ver- 
jirteilenden Straferkenntnisses im Verhalten des Beklagten kein 
schweres Verschulden erblickt worden (im Sinne der Art. 50 und 
54 OR). Das Bundesgericht wäre zweifello3 zu dieser Würdigung 
Äuch dann gelangt, wenn die .kantonalen Gerichte sich durch 
"das Strafurteil gebunden erachtet hätten. Noch deutlicher: 
BGE 82 II 356 f.» (= R 26 2) und 38 II 281 f.». 

Während eine Bestimmung, wonach der Zivilanspruch 
^eidgenössischen Rechts, speziell aus Art. 50 ff. OR, auch aus 
Urheberrechtsgesetz usw., vom Strafanspruch oder von der 
Durchführung einer Strafklage abhängig gemacht würde, ge- 
gen Bundesrecht Verstössen würde — gegen einen bezüglichen 
Entscheid, der die Zivilklage vor Anhebung der Straf klage an- 
gebrachtermassen oder zurzeit abweisen würde, wäre die Be- 
rufung gegeben, da es sich dabei um ein Haupturteil handeln 
würde — , ist die Bestimmung nicht bundesrechtswidrig, dass 
-dann, wenn Straf- und Zivilanspruch gemeinsam erhoben sind, 
beide verbunden werden müssen. Vgl. BGE 27 I 143 ff., speziell 
148 ff. *'•; auch Weiss a. a. O. S. 153 i. f. Es wird zwar da- 
mit an die NichtVerbindung der Verlust des Zivilanspruchs 
^geknüpft, und das Bundesrecht kennt einen solchen Unter- 
^angsgrund nicht. Aber er liegt im prozessualen Verhalten der 
Partei und trifft in erster Linie ihr Klagrecht. 

b. Präjudizielle Strafnormen des kantonalen Strafrechts 
binden das Bundesgericht insoweit, als deren .Auslegung für 
-es verbindlich ist. Das kann praktisch werden z. B. für Art. 69, 
Abs. 2, OR, Art. 7, Abs. 2, SchKG. Liegt ein Strafurteil 
nicht vor, so kann das Bundesgericht auf die eigene Prüfung 
nur eintreten unter den Voraussetzungen des Art. 83 OG ; es 
kann hierfür (die dort auch vorgesehene) Rückweisung er- 
folgen. Ist ein Strafverfahren anhängig, so gilt das oben 
sub l b ß Gesagte. Hat die Vorinstanz in ihrem Urteil selbst 
die Strafbarkeit bejaht oder verneint — ob sie das durfte, 
ist eine Frage des kantonalen Rechts — , so ist das Bundes- 
^ericht an den bezüglichen Entscheid gebunden. 

Ad IV. Unter einer doppelten Voraussetzung kann das 
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Bandesgericht als Berufungsinstanz auch kantonale oder ai»- 

ISndische Geeetze selbst anwenden: 

1. das kantonale oder ausländische Recht muss neben eid- 
genössischem Recht anwendbar sein ; 

2. das angefochtene Urteil muss das kantonale oder aus- 
ländische Recht «nicht beachtet» haben, 

Äd 1 mag zunächst die Bemerkung vorausgeschickt sein^ 
dass kantonale Gesetze immer neben eidgenössischen zur An- 
wendung kommen — nämlich die kantonalen Prozessgesetze ;: 
jeder Prozess wird auf Grund dieser Gesetze entschieden. 
Dieses Verhältnis kann aber vom Gesetz nicht gemeint sein,, 
und das Bundesgericht könnte selten in die Lage kommen^ 
das kantonale Prozessrecht anzuwenden, da das kantonale- 
Gericht es ja immer anwenden musste und es sich oft um 
eine unrichtige Anwendung desselben handeln kann, dereir. 
Nachprüfung dem Bundesgericht entzogen ist. Immerhin kann, 
hierher die eigene Tatbestandsfeststellung aus den Akten fallen, 
vgl. oben S. 280. Zu absolut BGE 20 506 *. Hauptsächliclv 
bezieht sich die Bestimmung auf materielle Gesetze, nach deneit 
einzelne Punkte des Rechtsstreites zu entscheiden sind ').. 
Gleichgültig ist dabei, ob die einzelnen Fragen in einem Prä- 
judizialverhältnis zu einander stehen oder nicht. (So auch 
Reichel S. 90, Anm. 2 ^ zu Art. 83.). 

Ad 2, Der Ausdruck « und hat das angefochtene Urteif. 
dieselben nicht beachtet ^ , ist nicht gerade glücklich; er deutet 
auf ein Versehen hin, währenddem eine einfache Nicht- 
anwendung, die auf (meist irrtümliche) Rechtsgründe zu- 
rückzuführen ist, vorliegt. (Vgl. BGE 26 II 258 ^) Die An- 
wendung durch das Bundesgericht soll erfolgen können, 
wenn eine Anwendung durch das kantonale Gericht nicht 
erfolgt ist ; ist die Anwendung erfolgt, so ist dagegen dem 
Bundesgericht die Nachprüfung entzogen (vgl. BGE 2Ä) 856 *), 
das ist der Sinn der Bestimmung. Ihr Zweck ist, wie die 
Botschaft a. a. O. betont, Schnelligkeit und Wohlfeilheit der 
Rechtspflege. (Siehe dazu BGE 23 1778 ^) 

Das kantonale oder ausländische Recht wird, unter diesen 
Voraussetzungen, vom Bundesgericht dann selbst angewendet 



*) Vgl. die viel präzisere Fassung von Entwurf I, Art. 58, Abs. 2, 
und dazu Hafnern Motive S. 97, hinübergenominen in die Botschaft^ 
S. 60. — Fälle siehe BGE 22 822*; 1112. 2B II 258 ^ 272 f.*. 81 II 
60 f.* (wo es, S. 61, Ziff. 1 von oben, statt «kantonaler» Rechtspre- 
chung natürlich heissen muss «konstanter» Rechtsprechung). 88 II 
31 f.*. 
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werden, wenn die Parteien über dessen Inhalt einig sind oder 
wenn die sich darauf berufende Partei dem Bundesgericht 
den Nachweis von dessen Inhalt erbracht hat; vgl. Art. 3 
BZP in Verbindung mit Art. 85 OG ^). Andernfalls, insbesondere 
bei gemeinsamem Antrag der Parteien, erfolgt Rückweisung *). 
Letztere ist immer auch dann nötig, wenn die Sache nicht 
zur Entscheidung reif ist, d. h. wenn für die nach kantonalem 
(ausländischem) Rechte zu beurteilenden Punkte noch Akten- 
vervollständigung zu erfolgen hat. 

Fünftel' Abschnitt. 



(Zusammenfassimg) . 

I. Wirksamkeitsvoraussetzungen sind diejenigen Erfordernisse, 
bei denen die Berufung — nachdem ihre Zulässigkeit gegeben 
ist — Erfolg hat'*). 

Damit das der Fall sei, muss der angefochtene Entscheid 
auf der Verletzung einer nachprüfbaren Rechtsnorm beruhen, 

1. Was nachprüfbare Rechtsnorm ist, das hat den Gegen- 
stand der vorausgegangenen Erörterungen gebildet, inbegriffen 
die Ausführungen über Tat- und Rechtsfrage. Wenn die Be- 
rufung nur auf unrichtige tatsächliche Beurteilung gestützt 
wird oder sich nur hierauf beziehen kann, so ist sie nicht 
etwa unzulässig, sondern unwirksam *). Die Beschränkung auf 
die Rechtsfragen ist nicht eine Kompetenzbeschränkung, son- 
dern eine Funktionsbeschränkung : die eine Seite des — an 
sich der Berufung unterstehenden — Rechtsstreites, nämlich 
die Tatsachenfeststellung, ist (grundsätzlich) dem Entscheid 
des Bundesgerichts entzogen ; das hat mit der Kompetenz 
nichts zu tun. Kompetenzbeschränkend ist dagegen die Be- 



^) Die Botschaft führt noch den Fall au, dass der Inhalt des 
kantonalen Rechts dem Bundesgericht «sonst genau bekannt» sei; 
das wird richtig sein, weil dann ein Nachweis überflüssig ist; aber 
Anführung ist nach Art. 3 BZP immerhin nötig. 

*) Vgl. z. B. BGE 81 II 724 ff., wo neben Art. 82 auch Art. 83 
hätte angerufen werden können. 

•) Siehe dazu für die deutsche Revision u. a. Stein, Das private 
Wissen, S. 109, Anm. 22. Ich schliessc mich hier der Terminologie der 
deutschen Zivilprozessualisten an. Es wäre wünschenswert, dass eine 
scharfe Terminologie auch bei uns aufkäme; scharfe Begriffe fördern 
die Erkenntnis. 

*) BGE 21 131». Wird von Anwälten öfters verkannt! 
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scbränkung auf Buadesrecht ; sie wirkt mit als Zulässigkeits- 
Voraussetzung. 

Kann die Berufung auch wirksam sein, wenn zwar nicht 
Verletzung von Bundesrecht vorliegt, aber das Bundesgericht, 
•gestützt auf Art. 83 OG, die Anwendung kantonalen oder 
ausländischen Rechts selbst vornimmt? Gewiss; es kann sein, 
dass diese Anwendung zu einer Abänderung des angefochtenen 
Urteils oder zur Aufhebung und Rückweisung führt. 

2. Eine Definition der « Verletzung » gibt der — dem 
§ 512 (alt; neu § 550) der deutschen RZPO entnommene — 
Abs. 2 des Art. 57, lautend : 

«Das Bundesrecht ist verletzt, wenn ein in einem 
«eidgenössischen Gesetze ausdrücklich ausgesprochener 
«oder aus demselben sich ergebender Rechtsgrundsatz 
« nicht oder nicht richtig angewendet worden ist. » 

Als gewichtige Erweiterung schliesst sich daran Abs. 3, 
über den bei der Besprechung von Tat- und Recht8ft*age aus- 
führlich gehandelt wurde. 

Als denkbare Verletzungen erscheinen danach : 

fl. Es ist Bundesrecht angewendet worden, wo kantonales 
oder ausländisches Recht anwendbar war (oben S. 290 sub 2). 

b. Es ist kantonales oder ausländisches Recht angewendet 
worden anstatt Bundesrecht. 

Diese beiden Fälle sind dazu bestimmt, den Herrschafts- 
bereich des Bundesrechtes richtig abzugrenzen. 

c. Bundesrecht ist anwendbar und angewendet worden, 
-aber nicht richtig. (Weitaus die häufigsten Fälle.) Hierher 
gehört auch die «unrichtige rechtliche Beurteilung einer Tat- 
sache » in dem früher erörterten Sinne. Dia Erörterungen über 
diesen Fall sind ebenfalls in früheren Teilen dieser Abhandlung 
gegeben (siehe S. 167 ff.). 

3. Die Verletzung muss kausal für den angefochtenen 
Entscheid gewesen sein. Das ist dann der Fall, wenn der 
Entscheid ohne -die Verletzung nicht denkbar ist, sich nicht 
tragen lässt. Das trifft dann nicht zu, wenn ein entscheiden* 
des Glied in der Kette der Entscheidungsgründe aulrecht 
bleiben muss und dieses das Urteil trägt, trotzdem vielleicht 
in andern Punkten Bundesrecht verletzt ist. Und zwar kann 
dabei 

a) das ganze Rechtsverhältnis von Bundesrecht umfasst 
sein. Z. B. der Beklagte hat der Klage aus Darlehen die Ein- 
rede der Verjährung entgegengehalten, ferner aber auch die- 
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Jenige der Verrechnung. Die Vorinstanz hat beide Einreden 
geprüft und beide gutgeheissen. Die Prüfung der Berufung 
des Klägers ergibt, dass die Einrede der Verjährung unbe- 
gründet ist, die der Verrechnung aber begründet : da führt 
<iie Berufung nicht zum Ziele; — 

bj nur ein Teil der Rechtsgründe 'dem eidgenössischen 
Recht unterstehen, der andere Teil dem kantonalen oder aus- 
ländischen. Hier muss die Wirksamkeit der Berufung an den 
aus dem nicht eidgenössischen Recht hergeleiteten Entschei- 
dungsgrüuden scheitern, wenn diese Gründe die Entscheidung 
tragen *). Inwieweit das die Zulässigkeit der Berufung beein- 
flusst. darüber siehe oben S. 23 ff. 

Die bisherigen Erörterungen führen noch zu einer Be- 
merkung : 

Die Bestimmung des Art. 57 OG stellt in erster Linie eine 
Wirksamkeits-, nicht eine Zulässigkeitsvoraussetzung auf: Sie 
umschreibt den Berufungsgrund. Nur beschränkt — inwieweit, 
ergibt sich aus den Erörterungen in diesem Kapitel — wirkt 
sie als Zulässigkeitsvoraussetzung, nämlich, kurz gesagt, in- 
sofern als, gemäss Art. 56, die Anwendung oder Anwendbarkeit 
eidgenössischen Rechts überhaupt nicht in Frage kommt, gleich- 
gültig, ob sie (und Verletzung eidgenössischen Rechts) be- 
hauptet wird oder nicht. Das wird in der Praxis häufig 
verkannt. 

II. Damit sind wir wieder zurückgelangt zum Ausgangs- 
punkt dieser Kapitels : zum Ziel der Berufung. 

Das Ziel ist : Abänderung des angefochtenen Urteils — 
ganz oder teilweise — zu gunsten des Berufungsklägers. 

Das Rechtsmittel ist also seiner Natur nach re/ormato- 
risch, nicht kassatorisch. Das Bundesgericht soll den Entscheid 
in der Sache selbst fällen, nicht zur Herstellung der Autori- 
tät des verletzten . Gesetzes das angefochtene Urteil aufheben 
und die Sache an die Vorinstanz zurückweisen. 



*) Instruktiv BGE 81 II 77 ff., speziell 80 f.*: Abweisung der 
Klage von Hinterbliebenen eines Unfallversicherten, weil Aktivlegiti- 
mation nicht prozessualisch richtig behauptet; Abweisung der Be- 
rufung durch Bundesgericht. Ferner gehören hierher die Fälle oben 
S. 291, sub 3 a y. Siehe besonders BGE 29 IE 409; 28 1590 ff. ^ <•• (Vor- 
frage kantonalen Rechts) ; 82 II 555 ff. (kantonales Sachen- und Nach- 
barrecht, Verhältnis zu Art. 50 und 67 OR; zweifelhafter Entscheid! 
Das Bundesgericht lässt sich hier auf eine Auslegung von Art. 67 
und 68 OR ein und gelangt dazu, zu entscheiden, sie seien nicht 
anwendbar; richtiger wäre meines Erachtens Abweisung der Berufung 
gewesen). 

WeUif Bernfung aa das BandeAgericht. 20 
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Gleichwohl gibt es Fölle, in denen nur Aufhebung nncP 
Rückweisung der Erfolg der Berufung sein kann : das ist 
dann der Fall, wenn Aktenvervollst&ndigung — im Sinne der 
Beweisergänzung oder der Ergänzung des Prozessstoffes — 
notwendig ist, oder wenn noch der Entscheid über einen 
nicht beui'teilten Punkt zu erfolgen hat. Das Nähere über 
die verschiedenen Fälle ist im folgenden Kapitel zu be- 
sprechen. 

Endlich kann die Berufung den Anlass zu einer Auf- 
hebung von Amtes wegen geben, und zwar sowohl im Sinne 
des Art. 64 als auch im Sinne von Art. 79, Abs. 2, OG. Hier 
stets von einer Gutheissung der Berufung zu reden, wäre 
verfehlt. 

Das führt nun aber schon zur Besprechung der ver- 
schiedenen möglichen Formen des Entscheides des Bundes- 
gerichts und der Natur derselben. 



Siebentes SZapitel. 

Der Entscheid des Bundesgerichts '^. 

L Die möglichen Formen. 

Hierunter ist verstanden das Schicksal, das eine Berufung 
zu erleiden vermag, allgemein gesprochen, der die Berufting 
treffende Entscheid. 

Er kann 

A. (erstes Einteilungsprinzip) 1) den Rechtsstreit zum Ab- 
schluss bringen und ist dann Endentscheid, oder 2) nur 
die Benifung beendigen, den Rechtsstreit aber weiter 
fortgeführt lassen, für letztern also Zwischenentscheid 
sein; 

B. (zweites Einteilungsprinzip) den Rechtsstreit ganz oder 
teilweise materiell oder nur das Rechtsmittel behandeln. 

Die beiden Einteilungsprinzipien lassen sich miteinander 
verbinden. 

Ich biete zunächst eine Aufzählung nach den denkbaren 
Schicksalen, die je nach Lage des Falles eintreten können, 
und knüpfe daran eine tabellarische Übersicht auf Grund der 
angeführten Einteilungsprinzipien, zur Übersicht; daran an- 
schliessend folgen einige Erörterungen über besondere Fälle. 

A. Es kann zunächst der Fall eintreten, dass eine ein- 
gelegte Berufung lediglich absnschreiben ist. Das geschieht in 
Form eines Abschreibungsbeschlusses. Abgeschrieben 
wird damit die Berufung ; die Wirkung kann verschieden sein, 
je nach dem Grund der Abschreibung. • Diese tritt ein : 

1. Bei einfachem Rücksug der Berufung. Hier wird die 
Berufung abgeschrieben, und das angefochtene Urteil, 
das damit anerkannt wird, erwächst in Rechtskraft. 



*) Siehe hierzu Th, Weiss, in SchwJZtg 8 81 ff., 99 ff. Die dor- 
tigen Ausführungen erfahren hier mehrfache Ergänzungen und Modi- 
fikationen. 
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2. Bei Vergleich und Rückzug infolge Vergleiches. Hier 
schaflFt der verurkundete Vergleich, der zweckmässig in 
den Abschreibungsbeschluss aufgenommen wird, Rechts- 
kraft unter den Parteien; er tritt an Stelle des an- 
gefochtenen Urteils. 

3. Bei Dahinfaüen der Berufung wegen Nichtleistung der 
Kaution, nach Art. 213 OG (oben S. 150). Das ange- 
fochtene Urteil erwächst in Rechtskraft. 

4. Bei Dahinfallen der Berufung wegen Nichtabgabe einer 
Erklärung nach Art. 75 BZP oder Erklärung der Nicht- 
fortführung des Prozesses (oben S. 153 und 87 f.). 

5. Bei der Anschlussberufung: Dahinfallen wegen Dahin- 
fallens der Hauptberufang oder Nichteintretens auf diese 
(oben S. 121). 

0. Bei Dahinfallen der Berufung wegen Nichteintritts einer 
Bedingung, falls man solch eventuelle Einlegung der 
Berufung als zulässig ansehen wollte; siehe oben S. 149 f. 
Das angefochtene Urteil würde in Rechtskraft erwachsen. 

B. Kommt es zum Entscheide über die Berufung (und 
nicht zu einer Abschreibung), so kann zunächst die Zulässig- 
keit des Rechtsmittels zweifelhaft sein. Vgl, Art. 71, 
Abs. 1 und 2, und Art. 79, Abs. 1, OG. Bei Bejahung wird ein 
blosser — unverbindlicher — Zwischenentscheid gefasst, der den 
(nicht anwesenden) Parteien in der Regel nicht mitgeteilt wird. 
Anders bei der Verneinung : diese verschliesst dem Berufungs- 
kläger das Forum des Bundesgerichts. Die Formel hierfür 
lautet: «Auf die Berufung wird nicht eingetreten». Das hat 
zu geschehen: 

1. Bei Vsrwirkung der Berufung: 
a) wegen Verspätung, 

h) wegen Formmangels, 

c) wegen Mangels der Vollmacht des Vertreters. 

Bei Fall a ist eine neue Berufung — abgesehen von 
der Wiederherstellung — undenkbar; bei Fall b ist sie 
zwar denkbar, aber selten praktisch möglich innert Frist. 
Über die Wirkungen siehe oben S. 214. Über Fall c 
siehe oben S. 151 f. 

2. Bei Unsfatthaftigkeit der Berufung wegen Fehlens der 
Zulässigkeitsüoraussetzungen : 

a) Fehlen der objektiven Voraussetzungen und der Kom- 
petenz (Unzulässigkeit der Berufung im engern Sinne) : 

Zivilrechtsstreitigkeit, 
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Anwendung oder Anwendbarkeit eidgenössischen 
Rechts, 

Streitwert, 

Haupttirteil. 
b) Fehlen der subjektiven Voraussetzungen : 

Legitimation zur Berufung (Legitimation des Ver- 
treters siehe oben sub 1 c) *). 

3. Bei Ausschluss der Berufung nach Art. 161, Abs. 2 Schluss- 
satz, OG (Einlegung der [Straf-] Kassationsbeschwerde) 
oder 180, ZiflF. 3, OG (Art. 38 BGes. zivilr. V. d. N. u. A.). 

Der Nichteintretensentscheid erfolgt von Amtes wegen. 
Er ist ein Erkenntnis über die Zulässigkeit des Rechtsmittels 
und sollte deshalb die Form eines Erkenntnisses tragen (Dis- 
positiv: «Das Bundesgericht hat erkannt^). Bei Verwirkung 
wegen Fehlens der Vollmacht freilich scheint ein Beschluss 
(ähnlich dem Abschreibungsbeschluss) zutreflFender. 

C. Es kann — ganz ausnahmsweise — vorkommen, dass 
schon zur Ermittlung der Zulässigkeit der Berufung eine Auf- 
hebung und Rückweisung nach Art. 64 OG zu er- 
folgen hat : nämlich dann, wenn aus dem angefochtenen Urteil 
und sonstigen Prozessstoff das Vorhandensein der objektiven 
Voraussetzungen der Berufung nicht ersichtlich ist, also über 
die Zulässigkeit kein Entscheid gefällt werden kann. Diese 
Aufhebung imd Rückweisung ist Zwischenentscheid im Rechts- 
streit, aber er beendigt die konkrete Berufung; siehe oben 
S. 130 ff. «). 

D, Sind die Voraussetzungen der Berufung vorhanden, 
und ist diese nicht verwirkt oder ausgeschlossen, so tritt das 
Bundesgericht auf die Berufung ein. Das nenne ich die ma- 
terielle Behandlung im weitern Sinne. Sie kann zu 
folgenden Entscheiden führen: 

1. Aufhebung und RUckweisung nach Art. 79, Abs, 2, 00, Die 
Berufung ist mit diesem Entscheid erledigt; für den 
Rechtsstreit liegt ein Zwischenentscheid vor. Entscheid 
ex officio. (Oben S. 75 f.) 

2. Aufhebung und Rückweisung nach Art, 64 00. Siehe oben 
S. 130 ff. 



*) Oanpp-Stein, Kommentar zur RZPO, 4. Aufl., II, S. 2, nennt 
den Verzicht auf das Rechtsmittel und die Zurücknahme «Hinder- 
nisse der Zulässigkeit». 

•) Es wird bei dieser Sachlage oft zweckmässiger durch Aus- 
kunfterteUung seitens des kantonalen Gerichts Auskunft zu erhalten 
sein. Art. 64 OG gestattet das. 
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3. Aufhebung und Ruckweisung: 

a) zur weitem Verhandlung und Beurteilung einer nicht 
in allen Punkten beurteilten Sache, z. B. auf Grunfl 
von Art. 83 OG; 

b) zur Aktenvervollständigung (Beweisergänzung, Art. 82, 
Abs. 2, OG). 

Die Berufung wird beendigt; für den Rechtsstreit 
liegt Zwischenentscheid vor. Meist liegt eine « Gutheissung 
der Berufung im Sinne der Rückweisung» vor*). 

4. Endurteil in der Sache selbst. Es lautet entweder 

a) auf Abweisung der Berufung und Bestätigung des an- 
fochtenen Urteils, bei Unbegründetheit der Berufung, 
durch Fehlen ihrer Wirksamkeitsvoraussetzungen; oder 

bj auf Gutheissung der Berufung und Abänderung des 
angefochtenen Urteils, im Rahmen der Benifungsan- 
träge. 

a und b können verbunden sein; auch eine Verbindung 
mit 3 kann vorkommen. 3 und 4 sind die materielle Beurtei- 
lung im engern Sinne, die Beurteilung des Rechtsstreites selbst, 
ganz oder teilweise. 

Anmerkung. Es ist bei diesem Schema überall davon aus- 
gegangen, dass nur eine Berufung seitens einer Partei vorliegt. 
Bei Komplikationen durch Berufung seitens eines von mehreren 
Streitgenossen, seitens beider Parteien, oder durch Anschluss- 
berufung lässt sich jeder Entscheid ebenfalls auf eine dieser 
Formen zurückführen. Die einzige Besonderheit, die die An- 
schlussberufung bietet, ist oben S. 308 (sub A 5) aufgezählt. 



*) Diese Rück Weisung kann aber auch auf Antrag des Beruf ungs- 
be klagten erfolgen. 
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Danach lässt sich folgende Tabelle aufstellen: 



l. Nicht materielle 
Bevrtellanir. 



IL Materielle Be- 
arteilnng 

»(im weitem Sinne). 



A. Zwiaohen- 

entsoheid 

(für den Rechts- 
streit). 



Aufhebung nach 
Artikel 64 bei 
Fall C. 



B« Endentsoheid 

(für den Rechtsstreit). 



' Alle Abschreibungs- 
beschlüsse. 

Verwirkung der Be- 
rufung. 

UnStatthaftigkeit der 



s.< 



Berufung (objek- 
tiv und subjektiv). 

Ausschluss der Be- 
rufung. 



Aufhebung nach 

Ai-tikel 64 bei 

Fall D ». 
Aufhebung nach 

Art. 79 K 
Aufhebung nach 

Art. 82 »,83 und 

sonst. 



I« 

^ I 

-. 2. 

09 



Abweisung der Be- 
rufung, Bestäti- 
gung; Gutheis- 
sung der Beru- 
fung , Abände- 
rung. 



Gutheissung der Berufung kann sein: 

Aufhebung nach Art. 64. 

Aufhebung nach Art. 79, Abs. 2 — keineswegs immer! 

Aufhebung nach Art. 82 ', 83 (und sonst meist) ; 
Abänderung, Endentscheid. 



Zwischen- 
6ntich6td6i 



Es mögen nun noch einige notwendig scheinende Spe- 
aialerörterungen fplgen. 

1. Hinsichtlich der Fälle des Nichteintretens erhebt sich 
angesichts der Praxis und bei Anwälten hie und da zu tage 
tretender Auffassungen die Frage : Ist Nichteintreten auch an- 
gängig und geboten, wenn die Berufung zwar an sich zulässig, 
aber offenbar unwirksam ist? Und wie verhalten sich Unzu- 
iässigkeit und Unwirksamkeit zu einander bei gleichzeitiger 
Anwendbarkeit von eidgenössischem und kantonalem (oder 
ausländischem) Recht? 

a. Die erste Frage muss grundsätzlich durchaus verneint 
werden. Ihre Bejahung würde dazu führen, allemal dann, 
wenn die Berufung von vornherein an den tatsächlichen Fest- 
stellungen der Vorinstanz scheitert, auf sie nicht einzutreten: 
ein Ergebnis, das das Unhaltbare jenes Satzes klar zeigt. Aber 
auch alle andern Fälle offenbarer Unwirksamkeit bei Statt- 
haftigkeit der Berufung müssen gleich behandelt werden. So 
kann insbesondere die Berufung gegen ein Kontumasurteil oder 
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gegen ein ein Kontumazurteil bestätigendes zweitinstanzliche» 
Urteil offenbar unwirksam sein, und doch die Statthaftigkeit 
der Berufung gegeben sein, so dass auf sie einzutreten ist. 
Nicht einzutreten ist freilich auf neue tatsächliche Behaup- 
tungen, Einreden und Beweisanträge, so dass es sich ergeben 
kann, dass die Berufung nicht begründet werden kann ; aber 
gerade das führt ja zur offenbaren Unwirksamkeit, nicht je- 
doch zur UnStatthaftigkeit ^). 

Dagegen ist, abgesehen von allen in der Tabelle aufge- 
führten Fällen, auf eine Berufung dann nicht einzutreten, 
wenn schon die Berufungsanträge unzulässige nova sind. Denn 
damit ist die UnStatthaftigkeit dieser Anträge gegeben. 

h. Oben — S. 23 ff. und 291 — sind die Fälle erörtert 
worden, in denen eidgenössisches Recht und kantonales (aus- 
ländisches) Recht nebeneinander anwendbar sind, und es ist 
dort die Stellungnahme des Bundesgerichts dahin charakterisiert 
worden, dass auf die Berufung dann nicht eingetreten wird, 
wenn der Endentscheid von einer Präjudizial- oder Hauptfrage 
kantonalen (ausländischen) Rechts abhängt. Die Richtigkeit 
dieser Praxis steht nicht ganz ausser Zweifel, insbesondere 
dort, wo das streitige Rechtsverhältnis an sich zweifellos dem 
eidgenössischen Recht untersteht (z. B. Versicherungsvertrag *), 
Darlehen, Hinterlegungsvertrag) •*). Hier ist die Berufung an 
sich offenbar statthaft, sie scheitert aber an einer nicht nach- 
prüfbaren und nicht abänderungsfähigen Entscheidung kan- 
tonalen (ausländischen) Rechtes. Sie ist also aus dem letztem 
Grunde unwirksam. Das würde zur Abweisung, nicht zum 
Nichteintreten führen ; beim mündlichen Verfahren hätte das 
natürlich die Notwendigkeit einer Vorladung und Verhandlung 
zur Folge *). 

Die Konsequenz schreckt etwas ab, sie ist aber nicht 
schlimmer als bei den sub a hiervor besprochenen Fällen. 

Für richtig halte ich die Lösung mittelst Nichteintretens 
.dann, wenn der eigentliche Streit — die widersprechenden 
Parteibehauptungen und die dafür angeführten Gründe — sich 
gar nicht um das durch das eidgenössische Recht geregelte 
Rechtsverhältnis (z. B. Hinterlegungsvertrag) dreht, sondern 



*) Vgl. das — meines Erachtens unrichtige — Urteil in R 2» 
Heft 4 (zurzeit noch nicht erschienen), und dazu meine Kritik eod. 

») BGE 81 U 77 ff. 

») BGE 82 II 661 ff. 

*) So in der Tat im Falle BGE 81 II 77 ff. — Siebe auch hiert 
1« 198 ». 
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attsBctaHesslicb um die vom kantonalen (ansländisehen) Recht 
beherrschten Fragen ^). Sind dagegen atwsh wirkliche Streit- 
pimkte eidgenössischen Rechtes vorhanden, so sollte meines 
Erachtens doch anf die Berufung eingetreten werden, ' auch 
wenn sie von vornherein an dem auf kantonalem (ausländischem) 
Recht beruhenden Entscheid scheitert: Ich komme nicht darüber 
hinweg, dass das die Wirksamkeit der Berufung beschlägt, 
nicht ihre Statthaftigkeit'). 

Zuzugeben ist, dass die Praxis den praktischen Vorzug 
hat und dass sie sich auch theoretisch begründen iässt, indem 
die Anwendbarkeit eidgenössischen Rechts auf alle den Ent- 
scheid beeinflussenden Fragen zur Zulässigkeitsvoraussetzung 
gestempelt wird. Dem steht aber wieder entgegen , dass 
zweifellos Prfijudizialft-agen eidgenössischen Rechts in einem 
im übrigen vom kantonalen (ausländischen) Recht beherrschten 
Rechtsverhältnis die Statthaftigkeit der Berufung begründen. 

2. Bei den Fällen materieller Beurteilung (im engeren 
Sinne) bedarf an dieser Stelle noch einer zusammenfassenden 
und ergänzenden Erörterung die Frage : Wann hat Aufhebung 
und RUckweisung su erfolgen, wann Endentscheid durch das 
Bundesgericht selbst? 

a. Soweit die Rückweisung zur Beweisergänzung erfolgt, 
ist auf S. 272 AT. oben zu verweisen. 

b. Die Rückweisung nach Art. 83 erfolgt auf Grund freien 
Ermessens des Bundesgerichts dann, wenn ihm der Endentscheid 
in Anwendung des kantonalen (oder ausländischen) Rechtes 
nicht möglich ist (vgl. oben S. 302 f.). 

c. Gibt es ausser diesen Phallen (und ausser den an diesem 
Ort nicht in Betracht kommenden Art. 64 und 79, Abs. 2) 
noch Fälle der Rückweisung?*) Die Frage ist zu bejahen: 
Rückweisung ist auch dann geboten, wenn das kantonale Ge- 
richt nur einen Teil der Streitsache, insbesondere eine prä- 
judizielle Vorfrage oder eine « zerstörliche » oder prozess- 
hindemde Einrede *) beurteilt hat und zur Gutheissung der 
Einrede gelangt ist, und nun das Bundesgericht zu deren Ab- 
weisung gelangt. Da verlangt die prozessuale Situation Rück- 
weisung, auch wenn über das ganze Streitverhältnis verhandelt 
wurde, wie dies ja nach der Eventualmaxime meist der Fall 



») So z. B. BGE 82 II 661 ff. 

•) BGE 29 II 409; 82 II 423 f. 

') Siehe Reichet, Anm. 3 zu Art. 84, S. 90. 

*) Sofern im letztem Fall Berufung möglieh ist! 
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sein wird *). Der Fall c kann sich natürlich mit Fall a kom- 
binieren. Hier ist nun aber, gegenüber einer weitverbreiteten 
Anschauung, eine Einschränkung notwendig. Ist über das 
^anze Streitverhältnis vor den kantonalen Instanzen verhandelt 
worden und ist nur eine einzige Einrede — z. B. die Ver- 
jährungseinrede — wirklich streitig, so hat das Bundesgericht, 
wenn es im Gegensatz zur Obeiinstanz zur Abweisung dieser 
Einrede gelangt, den Entscheid in der Sache selbst zu fällen, 
obschon die Vorinstanz hierüber nicht geurteilt hat (z. B. A 
fordert Fr. 4000 an B ; Entstehung des Anspruches und Ziffer 
^ind nicht bestritten. B macht einzig Verjährung geltend. Die 
Vorinstanz spricht diese Einrede zu; das Bundesgericht hält 
sie für unbegründet). Hier ist die Sache ^zur Endentschei- 
dung reif* ; es ist lediglich die Rechtsanwendung auf den li- 
quiden Tatbestand vorzunehmen.. Das hat das Bundesgericht 
selbst zu tun; eine Rück Weisung wäre hier unnütze Weiterung 
und Belästigung der Parteien. Das Bundesgericht ist ja auch 
zur Endentscheidung die letzte Instanz. 

Der Satz: Rückweisung müsse allemal dann erfolgeu^ 
wenn « noch kein kantonales Urteil über einen Punkt vor- 
liege», geht also in diese.' Allgemeinheit viel zu weit (siehe 
auch oben S. 280 f.). 

Weitere Fälle der Rückweisung gibt es nicht; insbesondere 
nicht Rückweisung bei geschehener aber unrichtiger Beurtei- 
lung der Streitsache zu neuer Beurteilung auf richtiger recht- 
licher Grundlage (siehe oben S. 290 bei Anm. 1). 



IL Die Natur des Entscheides des Bundesgerichts; 

Wirkungen; Rechtskraft. 

A. Der A bschreibungsbeschluss bedarf keiner 
weitern Erörterung; siehe oben sub A, S. 307 f. 

Erinnert sei nur hier wiederum an das Dahinfallen der 
Anschlussberufung bei Rückzug der Hauptberufung, und an 
das Schicksal der Berufung einer Nebenpartei bei Rückzug der 
Berufung der Hauptpartei. Über letzteres hier noch folgende« : 

a. Der Litisdenunziat ist gemäss Art. 11, Abs. 2, BZP 
^vgl. Art. 85 OGr) «Vertreter» des Denunzianten. Als solcher 
kann er nicht gegen den Willen des letztem den Streit fort- 
führen. Das heisst erstens, der Denunziant kann durch eigene 



') Solche Fälle siehe z. B. BGE 81 II 707 ff., 82 II 603 ff., und 
überhaupt oben S. 274 ff. 
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Erklärung auch die Berufung des Denunziaten ausdräcklich 
zurückziehen. Des weitern aber auch, dass ein Vergleich des 
Denunzianten den Denunziaten bindet, also auch Rückzug in- 
folge Vergleichs. 

b. Anders verhält es sich mit dem Nebenintervenienten; 
-denn dieser ist gemäss Art. 1 6 BZP « wahrer Streitgenosse 
dessen, dem er beitritt». Seine Rechtsstellung ist von der der 
Hauptpartei unberührt. Auf seine Berufung wirkt der Rück- 
zug nicht *). 

B. Der Nichteintretensentscheid ist zunächst ein 
Entscheid über das Rechtsmittel, nicht über die Streitsache. 
Er hat 

1. bei Verwirkung 

a) wegen Verspätung stets die Wirkung einer definitiven 
Erledigung ; 

b) wegen Formmangels kann er die Wirkung einer Erledigung 
bloss der fehlerhaft eingelegten Berufung haben. Meines 
Erachtens nämlich bedeutet der Nichteintretensentscheid 
in diesem Falle lediglich das Nichteintreten auf die form- 
fehlerhafte, konkrete Berufung, und es wird damit nicht 
— theoretisch — eine neue, formrichtige Berufung ab- 
geschnitten. Es kann daher auch nach Einreichung einer 
fehlerhaften Berufung noch innert Frist eine formrichtige 
Berufung eingelegt werden '), eine Verbesserung der Be- 
rufung stattfinden. Es kann also hier nicht ohne weiteres 
gesagt werden, dass der angefochtene Entscheid in Rechts- 
kraft erwachse ') ; 

c) bei Mangel der Vollmacht des Vertreters die Wirkung 
der definitiven Erledigung. 

2. Bei UnStatthaftigkeit der Berufung bedeutet der Nicht- 
-eintretensentscheid , dass es beim angefochtenen kantonalen 

Urteil sein Bewenden hat *), dieses in Rechtskraft erwächst. 
Die Rechtskraft des bundesgerichtlichen Entscheides beschränkt 
.sich streng auf den Entscheid über das Rechtsmittel und den 
JKostenspruch. 



») Vgl. hierzu SchuÜ^e in ZfdZP 2 20 ff.; p. Kries, Rechtsmittel, 
.S. 34 f., und die Kommentare bei Nebenintervention und Berufung. 

*) Vgl. BGE 88 II 125 \ für einen FaU, in dem über die erste 
-Berufung noch nicht entschieden war. 

•) Ich gebe zu, dass diese Lösung zweifelhaft ist. Praktische 
^Bedeutung kommt der Frage kaum zu. 

*) Das wird etwa auch in die ürteilsformel aufgenommen. 



4 
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3. Bei Ausschluss der Berufung wegen Anhängigkeit deir 
Kassationsbeschwerde (Art. 161, Abs. 2, OG) oder wegen Za- 
lässigkeit des staatsrechtlichen Rekurses nach Art 180, Ziff. 3^ 
OG (Art. 38 BGes. zivilr. V. d. N. u. A.) erwächst natürlich mit 
dem Nichteintretensentscheid nicht etwa der angefochtene Ent- 
scheid in Rechtskraft; es sind ja andere Rechtsmittel gegen 
ihn entweder schon eingeliBgt oder einlegbar. ' 

C, Über die Rückweisang nach Art. 64 siehe oben 
S. 130 AT. 

2>. 1. Die Aufhebung und Rückweisung nacb 
Art. 79, Abs. 2, OG hat zur Folge: neue Beurteilung der 
Streitsache auf Grundlage des bundesgerichtlichen Urteils,, 
unter Ausschluss einer neuen Berufung. Letzteres ist wenigsten» 
der ganz bestimmte Zweck der Rückweisung in diesem Falle. 
Eine Nichtbefolgung der Direktiven des Bundesgerichts könnte 
freilich einer neuen Berufung den Weg öflPtien. Das Bundes- 
gericht hätte meines Erachtens in einem solchen Falle dem 
Art. 84 OG von Amtes wegen, sobald es mit der Berufung^ 
befasst wäre, Nachachtung zu verschaflTen (nicht nur auf Partei- 
rüge hin). 

2. Von mehr praktischer Bedeutung ist die Aufhebung- 
und Rückweisung nach Art. 82, Abs. 2, sowie Art. 8SP 
und sonst (Fall 3). Hier ist die Stellung des kantonalen 
Gerichts näher zu betrachten '). 

a, Grundsatz ist, dass das kantonale Gericht die rechtliche 
Beurteilung des Bundesgerichts auch seiner Entscheidung su gründe 
2U legen hat ; Art. 84 OG. Über den Rechtsgrund einer der- 
artigen Bindung des UnteiTichters herrscht nicht Einstimmig- 
keit. Meist, so auch von Hafner in den Motiven (imd mit ihro 
Botschaft S. 73 f.), wird er in der Rechtskraft des Rückweisungs- 
entscheides gefunden. Andere führen die Autorität des höchsten 
Gerichts und das Interesse der Parteien an ; so Wach, Vorträge 
(2. Aufl.), S. 296. Vierhaus a. a. 0. verwirft beide Auffassungen 
(die zweite als «unwissenschaftlich»). Er sieht den Rechts- 
grund im «Prinzip des Rechtsmittels » : Das Verfahren bei der 
Rückweisung bilde einen Teil des durch das Rechtsmittel: 
eröffneten Prozessstadiums; Revisionsurteil und nachfolgendes 



*) Für die Revision nach der RZPO ist hierfür grundlegend: 
Vierhans, Über die Bedeutung des Urteils des Revisionsgerichts für 
die weitere Entscheidung der Sache im Falle der Zurückverweisung 
derselben an das Berufungsgericht, in ZfdZP 6 217 ff. (insbesondere 
auch historisch). Vgl. auch RGZ « 374 ff. Sodann siehe Seuffert ia. 
ZfdZP 7 1 ff. 



a^ 
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Urteil des Berufungsgerichts geben (nach V.) erst zusammen 
^ie Entscheidung auf die Revision. Er verweist auf das Wesen 
-des Zivilprozesses als eines trotz formeller Cftsuren einheit- 
lichen Verfahrens. Daher sei das Urteil auch unabänderlich 
für den Richter, der selber den Entscheid getroffen habe. Als 
« Zwischenurteil » aber darf nach V. der Rückweisungsentscheid 
jiicht bezeichnet werden. 

Ich kann mich mit dieser Vierhausschen Auffassung fär 
•die Berufung nicht befreunden. Nach meiner Auffassung geben 
weder — um die Vierhausschen Ausdrücke analog auf unsere 
Berufung anzuwenden — «Urteil des Bundesgerichts und nach- 
folgendes Urteil des Appellationsgerichts erst zusammen die 
Entscheidung auf die Berufung», noch ist der Rilckweisungs- 
-entscheid nicht Zwischenentscheid für den Rechtsstreit. Er ist 
-dieses, aber auch Endentscheid für das Rechtsmittel. 

Von sehr grosser praktischer Bedeutung ist meines Erach- 
tens die Kontroverse nicht. Immerhin ist sie von Bedeutung 
für die Kosten Verlegung (siehe unten). 

Art. 84 OG unterscheidet sich im Wortlaut von § 565 
^alt § 528), Abs. 2, RZP. Ich kann aber keine materielle 
Differenz darin finden. 

b. Die Wirkung der ßäckweisung ist die: das kantonale 
-Gericht hat neu zu entscheiden auf Grundlage des bundes- 
gerichtlichen Rück Weisungsentscheides. Das ist im einzelnen 
zu erörtern. 

a) Was vom Bundesgericht im Aufhebungsentscheid end- 
gültig beurteilt ist, ist vom kantonalen Gericht nicht weiter 
zu behandeln. Dabei ist gleichgültig, ob jene Erledigung im 
Dispositiv oder nur in den Entsclieidungsgründen ihren Aus- 
druck gefunden hat ^). 

ß) Im übrigen ist Grundsatz der: durch die Rückweisung 
wird der Prozess in die Lage zurückversetzt, in der er vor 
Erlass des aufgehobenen Urteils war. W^elches nun diese Lage 
ist, wird durch das kantonale Prozessrecht bestimmt ^). Es 
könnt« die Ansicht vertreten werden, das kantonale Gericht 
habe bei der Rückweisung lediglich sich an die Direktive des 
Bundesgerichts zu halten und über die zurückgewiesenen Punkte 



*) Meist drückt sich das Dispositiv des Rückweisungsentscheides 
— zweckmässig — dahin aus, es erfolge Rückweisung «im Sinne der 
Erwägungen ». 

*) Es zeigt sich auch hier wieder die grosse Schwierigkeit, die 
^urch das Nebeneinanderbestehen der kantonalen Prozesse und der 
-eidgenössischen Berufung entsteht. 
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sein Urteil zu fällen, nötigenfalls nach neuer Verhandlung^ 
darüber. Irgendwelche Weiterungen, Berücksichtigung von nova 
usw., wären danach ausgeschlossen. Die Ansicht liesse sieb 
weiterhin dahin formulieren: die durch die Streithängigkeit 
oder das letztinstanzliche kantonale Urteil bewirkte prozessuale- 
Sachlage soll durch die Rückweisung keine Änderung erfahren ;. 
es soll — abgesehen von den Punkten, über welche überhaupt 
noch keine genügende Verhandlung stattgefunden hat — keine- 
neue Verhandlung mehr stattfinden, und insbesondere sollea 
nova, die seit Erlass des letztinstanzlichen kantonalen Urteils- 
eingetreten sind, keine Berücksichtigung finden. Es ist jedoch ^) 
eine Frage des kantonalen Prozessrechts, inwieweit der Prozess- 
neu zu verhandeln ist und insbesondere nova Berücksichtigung^ 
finden dürfen. Eine Grenze besteht nur insofern, als das kan- 
tonale Gericht nicht gegen den Rückweisungsentscheid des- 
Bundesgerichts Verstössen darf. Diese Rückweisung ist nicht 
eine einfache Kassation wie etwa die Rückweisung bei Gut- 
heissung einer Strafkassationsbeschwerde *), welch letztere aller 
Regel nach einfach eine neue Entscheidung nach sich zieht. 
Freilich findet umgekehrt auch nicht etwa eine Kassation des 
Verfahrens statt, so dass dieses neu zu beginnen hätte •). Das- 
kann auch das kantonale Verfahren nicht bestimmen, und das 
kantonale Gericht nicht anordnen. Die Direktive des Bundes- 
gerichts hat positive und negative Wirkungen: der Prozcss- 
bleibt, nova vorbehalten, so begründet, wie er anhängig ge- 
macht worden ist ; es soll nur neu entschieden werden in denr 
vom Bundesgericht geforderten Umfange. Also die Berück- 
sichtigung von nova bleibt dem kantonalen Gericht überlassen. 
Ebenso aber auch die Frage, wieweit Rückweisung vom Ap- 



*) Ich verweise besonders auf den höchst instruktiven Fall BGE* 
88 II 140 ff.; siehe speziell 144 f.'. Nach Rückweisung zur Beurteilung- 
von aus dem kantonalen Recht hergeleiteten Einreden gegen eine- 
Bürgschaft waren nova eingetreten, aus denen die Beklagten (Erben 
des einen Bürgen) ein Erlöschen der Bürgschaft wegen EntlassuD^r 
des andern Mitbürgen herleiteten; die kantonalen Instanzen beur- 
teilten den Prozess nun neu auf dieser Grundlage. Ebenso das Bundes- 
gericht, das wiederum zur Rückweisung — zur Beurteilung jener 
kantonalrechtlichen Fragen — gelangte. Eine sofortige Beurteilung 
auch dieser Fragen durch das kantonale Gericht wäre freilich zweck- 
mässiger gewesen. 

*) Siehe hierüber Th. Weiss in SchwZStrR 18 173 ff. 

^) Natürlich kann auch sie vom Bundesgericht angeordnet wer-^ 
den, z. B. wenn eine Beweisaufnahme, als g'egen Bundesrecht ver- 
stossend, bezeichnet werden muss. Meist wird es aber bei der Beweis- 
aufnahme verbleiben können, unter der Anordnung, wie die Würdir 
gung nunmehr richtigerweise stattzufinden hat. 
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pellatioDSgericht an die kantonale erste Instanz zu erfolgen* 
hat; die Frage, ob nun noch Anschlussappellation erfolgen 
könne etc. etc. 

c. Die Sanktion des Art. 84 00 kann auch hier infolge 
einer neuen Berufung erfolgen. Ja die Berufung kann auch 
hier ausnahmsweise gerade die Beobachtung dieser Vorschrift 
zum Ziele haben. Das Bundesgericht kann aber auch, wenn 
es mit einer neuen Berufung — gegen das neue kantonale 
Urteil — befasst ist, von Amtes wegen über die Beobachtung 
seiner Direktive wachen. 

rf. Oegen das neue kantonale Urteil ist, wie damit schon 
gesagt ist, wiederum Berufung möglich, wobei natürlich der 
frühere Berufungskläger Berufungsbeklagter sein kann und 
umgekehrt ^). 

Die Berufung kann dabei stattfinden wegen neuer Ver- 
letzung von Bundesrecht in einem vom Aufhebungsurteil noch 
nicht berührten Punkte '), aber auch gerade deswegen, weil 
das kantonale Gericht die rechdiche Beurteilung des Bundes- 
gerichts seinem neuen Entscheid nicht zu Grunde gelegt hat ^). 
Das kann also gerade den Berufungsgrund bilden, und zwar 
auch dann, wenn der Vorderrichter das Rückweisungsurteil 
irrtümlich ausgelegt und aufgefasst hat. Voraussetzung der 
Wirksamkeit der Berufung ist natürlich auch hier, dass die 
Verletzung des Art. 84 OG den angefochtenen Entscheid trage. 

Dagegen ist auch bei der Berufung *) Berufung nicht mög- 
lich aus dem Grunde, dass die frühere Auffassung des Bundes- 
gerichts (im Rückweisungsentscheide) und demnach die Auf- 
fassung des kantonalen Gerichts im neuen Urteil eine Verletzung 
von Bundesrecht bedeute. Nach meiner Auffassung geht das 
schon deshalb nicht an, weil das bundesgerichtliche Urteil sich 
als bindendes Zwischenurteil darstellt ^). 

e. Über die Rechtskraft des Rückweisungsurteils ist danach 
folgendes zu sagen : Rechtskräftig ist die Aufhebung des kan- 
tonalen Urteils, soweit sie reicht. Das kann ganz oder — 
bei trennbaren Punkten — teilweise der Fall sein. Es können 



') Reichet, S, 90 f., Anm. 3 zu Art. 84. 

^ Z. B. bei Rückweisung zur Festsetzung der Entschädigung. 

») Vgl. Vierhaus a. a. O., S. 245. 

*) Wie bei der Revision ; vgl. Vierhans a. a. O. 

') Vierhaus sieht den Rechtsgrund in der « Einheit der Verhand- 
lung ». Bei der Aufpfropfung der Berufung auf die kantonalen Pro- 
zesse geht das kaum an. 
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^auch Zwischenurteile — insbesondere Beweisentscheide — da- 
von betroffen sein. Andere Punkte als die, für die zurück- 
gewiesen wird, können entweder durch das bundesgerichtlichc 
Urteil definitiv beurteilt werden (siehe unten sub 3), oder es 
kann bezüglich ihrer, wenn ein kantonaler Entscheid darüber 
vorliegt, hierbei sein Bewenden haben, nämlich (abgesehen 
vom Fall der Nichtanfechtung), wenn dafiLr kantonales oder 
ausländisches Recht massgebend ist. In der Regel aber wird 
eine derartige Teilbarkeit nicht stattfinden ; da erfolgt Auf- 
hebung in toto, also Vernichtung des Urteils. Von einer Rechts- 
kraft der Entscheidungsgründe zu sprechen, wäre freilich auch 
in diesen Fällen ungenau; sie sind einfach, kraft positiver 
Vorschrift, für den kantonalen Richter bindend. In Rechts- 
kraft kann nur der Ausspruch : Aufhebung und Rückweisung, 
erwachsen, und da das kein Entscheid über die materiellen 
Begehren, Ansprüche, selbst ist, so kann auch hier von ma- 
terieller Rechtskraft nicht die Rede sein. 

/. Durchaus irrtümlic'h ist danach die Auffassung (die sieh 
hie und da bei kantonalen Instanzen oder bei Parteien findet), 
durch die Rückweisung werde ein neuer Prosess, z. B. zur 
Rückweisung für das Quantitativ des Schadens und zur Be- 
stimmung der Entschädigung, ein « Liquidationsprozess » , er- 
öffnet. 

3. Zu erörtern bleiben noch Natur, Wirkungen und 
Rechtskraft der bundesgerichtlichen Endurteile ^). 

a. Bei Gutheissung der Berufung und Abänderung des 
angefochtenen Urteils bedarf keiner weitern Worte, dass nun- 
mehr das bundesgerichtliche Urteil das letztinstanzliche ist, 
das den Prozess beendigt und einzig die Rechtskraft zu be- 
schreiten fähig ist. Bei teilbaren Sachen kann für eine Rechts- 
kraft des kantonalen Urteils insofern Raum sein, als auf ein- 
zelne Punkte nicht eingetreten werden konnte ; in Rechtskraft 
erwachsen auch die nicht angefochtenen Punkte. Auch die 
«Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils» ist nur eine 
ungenaue, bequeme Ausdrucksweise und will nicht etwa sagen, 
dass nun das — längst durch das zweitinstanzliche aufgeho- 
bene — erstinstanzliche Urteil als solches wieder auflebe. 

h. Hinsichtlich der Natur und der Wirkungen der Ab- 
weisung der Berufung besteht eine Kontroverse : Die eine An- 
sicht geht dahin, es erwachse damit das angefochtene Urteil 

^) Siehe hierzu speziell Tit. Weiss, Die Natur der Berufung an das 
Bundesgericht. Die Zulässigkeit der Revision letztinstanzlicher, vom 
Bundesgerichte bestätigter Zivilurteile (SchwJZ 8 81 ff., 99 ff.). 
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In Rechtskraft; die andere sagt, auch in diesem Falle trete 
das bundesgerichtliche Urteil, als das letztinstanzliche, an die 
Stelle des kantonalen, dieses werde durch das bundesgericht- 
liche ersetzt, und der Ausdruck «Bestätigung» sei nur eine 
bequeme Ausdrucksweise, die die Wiederholung des Dispositivs 
vermeiden wolle. 

Ich habe in der oben S. 320, Anm. 1, angeführten Ab- 
handlung ziemlich eingehend dargelegt, weshalb ich nur die 
zweite Auffassung für richtig halte, und ich bin in dieser An- 
sicht immer mehr bestärkt. Aus jener Abhandlung seien hier 
folgende Stellen (mit einzelnen Abänderungen) eingeflochten *) : 

« Die theoretische Begründung der gegenteiligen Ansicht 
wurzelt in der These: Die Natur der «Weiterziehung» an das 
Bundesgericht schliesse die Annahme aus, « dass auch da, wo 
der AngriflT gegen den angefochtenen kantonalen Entscheid 
für unzutreffend erklärt wird, an die Stelle des kantonalen 
Urteils ein bundesgerichtliches tritt». Das wird weiter dahin 
ausgeführt, das Bundesgericht (als Berufungsinstanz) sei nicht 



*) Über die abweichende Auffassung des Reichsgerichts für die 
Revision : 

RGZ 8 395: «Was ... die behauptete Verletzung des § 547 ZPO 
betrifft, weil die Klage beim Oberlandesgerichte und nicht beim Reichs- 
gerichte erhoben worden ist, so liegt dieselbe deshalb nicht vor, weil, 
nachdem durch das reichsgerichtliche Urteil vom 25. Juni 1880 die 
gegen das Urteil des Berufungsgerichtes vom 27. Februar 1880 ein- 
gelegte Revision zurückgewiesen worden war, letzteres als das rechts- 
kräftige Urteil erscheint, welches auf Grund des § 543, Ziff. 4, ZPO 
angefochten wird. Die gegen dieses Urteil gerichtete Klage war aber 
vor dem Berufungsgerichte zu erheben (vgl. Motive zu § 525 des 
Entwurfes, S. 531).» 

RGZ 15 389: «Für die Frage, welches Urteil als das rechts- 
kräftige anzusehen ist, wenn die Berufung als unbegründet zuiück- 
gewiesen und auch das weiter verfolgte Rechtsmittel erfolglos ge- 
blieben ist, kann es . . . keinen Unterschied begründen, ob der frühere 
Rechtsstreit nach der hannoverischen oder nach der deutschen Zivil- 
prozessordnung verhandelt worden ist. Als das anzufechtende rechts- 
kräftige Urteil muss ... in dem unterstellten Falle das Beruf ungs- 
urteil angesehen werden. Denn das Berufungsgericht entscheidet 
unter Berücksichtigung neuer Tatsachen und Beweismittel über alle 
einen zuerkannten oder aberkannten Anspruch betreffenden Streit- 
punkte in tatsächlicher wie in rechtlicher Beziehung und erkennt 
unter Umständen selbst über neue Ansprüche. Das in die Form der 
Zurückweisung der Berufung gekleidete Urteil ist der Sache nach 
eine Bestätigung des ersten Urteils auf Grund erneuerter, den ganzen 
Rechtsstreit umfassender Verhandlung. Es ist daher ein zweites Urteil 
in der Sache selbst, und es wird rechtskräftig, wenn das mit der 
tatsächlichen Sachlage des Rechtsstreites nicht befasste und nur auf 
Grund der im Berufungsurteile festgestellten Tatsachen erkennende 
Revisionsgericht die Revision als unbegründet zurückweist. » 

WtiBBf Bernfting an das Bundesgericht. 21 
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Appellationsinstanz, sondern habe seine Nachprüfung darauf 
zu beschränken, ob eine Verletzung bundesrechtlicher Nonnen 
stattgefunden habe ; es besitze nicht « unbeschränkte Ent- 
scheidungsbefugnis in der Sache selbst » , daher — wird 
gefolgert — könne «der das Rechtsmittel verwerfende Ent- 
scheid des Bundesgerichts » « nicht als neues Urteil angesehen 
werden » . 

«Richtig ist zunächst, dass dem Bundesgericht nicht die 
freie Nachprüfung des gesamten Prozessstoflfes zusteht. Es hat 
die Tatfragen aller Regel nach nicht zu entscheiden — ins- 
besondere die Beweiswürdigung nicht selber vorzunehmen — 
und hat die tatsächlichen Feststellungen des kantonalen Urteils 
nur auf ihre Aktenwidrigkeit hin zu prüfen, vorausgesetzt, 
dass Aktenwidrigkeit behauptet und gehörig geltend gemacht 
wird. Und in der rechtlichen Prüfung ist es an den Entscheid 
des kantonalen Gerichts über Rechtsfragen, die vom kantonalen 
oder ausländischen Recht beherrscht werden, gebunden, wobei 
aber vorausgesetzt ist, erstens, dass wirklich kantonales oder 
ausländisches Recht zur Anwendung zu kommen hat (und nicht 
etwa eidgenössisches), und zweitens, dass das kantonale Ge- 
richt die betreffenden Bestimmungen tatsächlich angewendet 
hat (vgl. Art, 83 OG). Frei zu prüfen hat das Bundesgericht 
nur « dieVerletzung eidgenössischen Rechts »; Art. 57 ; 81, Abs. 2, 
OG. Allein in dieser Richtung ist das Bundesgericht durchaus 
frei ; es ist insbesondere nicht an die Beschwerdepunkte und an: 
die Beruf ungshegrändung des Berufungsklägers gebunden; es 
prüft und entscheidet frei im Rahmen der Berufungsanträge 
(Art. 79, Abs. 3, OG) alle Rechtsfragen eidgenössischen Rechts,, 
die der Rechtsstreit aufwirft. 

«Was folgt nun daraus für das Wesen des bundesgericht- 
lichen Urteils? 

«Die gegenteilige Ansicht lässt sich im Grunde dahin for- 
mulieren: Das bundesgerichtliche Urteil enthalte lediglich einen 
Entscheid über die Begründetheit oder Unbegründetheit des 
Rechtsmittels, ähnlich einem Entscheid über eine Kassations- 
beschwerde. 

«Dass das bei dem die Berufung begründet erklärenden 
Urteile nicht zutrifft, dass vielmehr hier ein das kantonale 
Urteil ersetzendes Urteil in der Sache selbst gefällt wird, wird 
von der gegenteiligen Ansicht nicht bestritten. Aber hält die 
These hier stand für den die Berufung abweisenden Entscheid? 
Besteht ein Wesens-Unterschied zwischen dem die Berufung 
gutheissenden und dem sie abweisenden bundesgerichtlichen 
Entscheide, dergestalt, dass jener ein Entscheid in der Sache 
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selbst über den Rechtsstreit wäre, dieser nur oin Entscheid über 
das Rechtsmittel? 

« Ein Blick auf folgende Bestimmungen des OG — ausser 
den schon angeführten Art. 57, Abs. 3, und 81, Abs. 2 — zeigt 
das Unhaltbare der bekämpften These: Aus Art. 67, Abs. 2, 
geht hervor, dass das Rechtsmittel der Berufung nicht di(? 
blosse Aufhebung des angefochtenen Urteils, sondern dessen 
Abänderung bezweckt, mit andern Worten dessen Ersetzung 
durch ein bundesgerichtliches Urteil in der Sache selbst. Nach 
Art. 65 hat das Rechtsmittel Suspensivkraft. Nach Art. 82, 
Abs. 1, kann das Bundesgericht Berichtigungen oder Vervoll- 
ständigungen des Tatbestandes selbst vornehmen, sofern hierzu 
nicht Aktenergänzung nötig ist, es kann (und soll) also auch 
den Tatbestand selbst feststellen, sofern das angefochtene 
Urteil dieser seiner Aufgabe nicht genügend nachgekommen 
ist oder sich Aktenwidrigkeiten vorfinden. Sodann werden die 
bundesgerichtlichen Zivilurteile — ganz allgemein — mit der 
Verkündung rechtskräftig (Art. 101). Art. 103 unterscheidet die 
Endurteile von denjenigen Entscheidungen, «durch welche eine 
Streitsache an das kantonale Gericht zurückgewiesen oder die 
Berufung als unzulässig verworfen wird»; es ist klar, dass 
damit auch Urteile, die das Bundesgericht als Berufungsinstanz 
gefällt hat, verstanden sind ^). All dies beweist zur Evidenz : 
dass das Bundesgericht als Berufungsinstanz immer — auch 
wenn es die Berufung abweist — den materiellen Endentscheid 
in der Sache fällt und dass sein Urteil das letstinstamliche 
Endurteil ist, das an die Stelle des angefochtenen kantonalen 
Urteils tritt, dieses ersetzt. Zum mindesten formell; denn zwei 
Endurteile in derselben Streitsache können doch nicht bestehen. 

«Es kann denn auch gewiss nicht mit Fug bezweifelt 
werden, dass die Missachtung der Rechtskraft eines bundes- 
gerichtlichen, ein letztinstanzliches kantonales Urteil bestätigen- 
den Urteils Verletzung eidgenössischen Rechtes ist *). 

«Auf die bundesgerichtlichen Berufungsurteile findet Art. 45 
OG Anwendung, auch wenn das Bundesgericht lediglich das 
kantonale Urteil bestätigt hat. Z. B. : Ist ein Beklagter zu 
Fr. 4000 verurteilt worden, und hat das Bundesgericht dieses 



*) Im BafnerBchen Entwurf fand sich die bezügliche Bestimmung 
(Art. 60) mitten im Abschnitt über Berufung. 

*) Vgl. das interessante Urteil des Eassationshofes des Bundes - 
gerichts vom 13. Februar 1906 in Sachen Hafner contra Bucher-Manz, 
BGE 82 I Nr. 21, S. 161 ff. 
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Urteil bestätigt, so erfolgt Vollziehung auf Grund des bundes- 
gerichtlichen, nicht des kantonalen Urteils. » 

Die Konsequenzen beider Auffassungen gehen sehr weit 
auseinander : 

aj Die Publikation des Urteils, die nach Art. 51, 55 OR, 
Art. 32 MSchG usw. angeordnet werden kann, hat nach der 
ersten Auffassung das kantonale letztinstanzliche, nach der 
zweiten das bundesgerichtliche Urteil zum Gegenstande ^). 

(ij Ein Rechtsmittel irgendwelcher Art — kantonales oder 
eidgenössisches — gegen das kantonale Urteil ist nach der 
zweiten Auffassung ausgeschlossen, wenn einmal das Bundes- 
gericht gesprochen hat *). Daraus folgt, dass ein gegen ein 
kantonales Urteil gerichteter staatsrechtlicher Rekurs als gegen- 
standslos dahinfällt, wenn jenes Urteil durch ein bundesgericht- 
liches ersetzt worden ist. Und hieraus ergibt sich weiterhin, 
dass der staatsrechtliche Rekurs stets der Berufung vorgängig 
entschieden werden sollte ^). Die gegenteilige Auffassung würde 
widersprechenden Entscheiden Tür und Tor öfiFnen. Es würde 
sich aus ihr z. B. folgende offenbar widersinnige Konsequenz 
ergeben : Bei Fristinnehaltung wäre ein staatsrechtlicher Rekurs 
noch zulässig gegen einen vom Bundesgericht als Berufungs- 
instanz bestätigten Entscheid. (Zur Aufdeckung des Unhalt- 
baren der bekämpften Auffassung kommt es auf die theore- 
tische, nicht auf die — übrigens nicht ganz ausgeschlossene — 
praktische Möglichkeit an.) 

Y) Nach der zweiten Auffassung gilt auch für die die 
Berufung abweisenden bundesgerichtlichen Urteile Art. 45 06 
betreffend die Vollziehung. Nach der (bekämpften) ersten Auf- 
fassung wäre das nicht der Fall — eine eigentümliche Kon- 
sequenz! Ebenso würde unter Umständen nicht Art. 81, Abs. 1, 
SchKG, sondern Abs. 2 anwendbar sein; das zeigt nun meines 
Erachtens auf das schlagendste die Unhaltbarkeit dieser Auf- 
fassung *). 



') Praktisch kann das z. B. so zum Ausdruck gebracht werden, 
dass im ersten Fall das kantonale Urteil publiziert wird mit Bei- 
fügung: «durch Urteil des Bundesgerichts vom bestätigt», im 

zweiten das bundesgerichtliche Urteil an die Spitze gestellt und zu 
dessen Erläuterung das kantonale Urteil beigefügt wird. 

*) Mit der Revision beschäftigt sich speziell der zitierte Aufsatz. 

') Siehe unten Kap. IX. 

*) Sind Zinsen von der Rechtskraft des letztinstanzlichen Urteils 
an zugesprochen, so laufen sie nach meiner Auffassung vom bundes- 
gerichtlichen Ui*teil an, nach der bekämpften Ansicht vom letzt- 
instanzlichen kantonalen. Letzteres widerspricht dem Art. 65 OG. 
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Unser ganzer bisher durchlaufener Weg hat uns gezeigt, 
dass Gutheissung der Berufung und Abweisung nur zwei ver- 
schiedene Seiten derselben Urteilsfunktion und Urteilsart : des 
Endurteils in der Sache selbst, sind. Die Abweisung der Be- 
rufung kommt daher, ihrer rechtlichen Wirkung, Funktion 
nach betrachtet, der Gutheissung völlig gleich *). 

4. Die Rechtskraft tritt ein mit der Verkündung des 
Urteils durch den Präsidenten, gleichviel, ob die Parteien an- 
wesend sind oder nicht (in welch letzterem Fall die Verkün- 
dung lediglich zu Protokoll erfolgt) ; siehe Art. 101 OG. Eine 
Abänderung des Urteils nach der Verkündung ist unstatthaft, 
vorbehalten die Fälle der Revision und Erläuterung; das Bundes- 
gericht darf nicht von sich aus auf ein einmal gefälltes Urteil 
zurückkommen *). 

Die materielle Rechtskraft des bundesgerichtlichen 
Urteils nmfasst den Rechtsstreit, soweit er der Überprüfung 
des Bundesgerichts unterstellt war und dieses seinen Entscheid 
in der Sache selbst gefällt hat. Nicht an das Bundesgericht 
gezogene Punkte sind durch Nichtanfechtung rechtskräftig 
geworden (bei Trennbarkeit); Punkte, auf die das Bundes- 
gericht nicht eintritt, erwachsen mit dem Nichteintretensent- 
scheid in Rechtskraft. Ein Urteil kann danach Rechtskraft 
sowohl nach kantonalem als nach Bundesrecht besitzen. 

Insbesondere wirkt der Entscheid des Bundesgerichts 
Rechtskraft nur unter den Parteien, die noch vor Bundes- 
gericht Partei waren, also Berufungsklägern und Berufungs- 
beklagten. Eine Partei, die Berufung nicht eingelegt oder sie 
zurückgezogen hat, wird von der Rechtskraft des bundes- 
gerichtlichen Entscheides nicht betroöcn; ebensowenig eine 
Partei, gegen die sich die Berufung nicht richtet. Höchstens 
für den Fall der sogenannten notwendigen Streitgenossenschaft 
könnte eine Ausnahme zugelassen werden dann, wenn schlech- 
terdings ein einheitlicher Entscheid notwendig ist. Für Rechts- 
streitigkeiten, die an das Bundesgericht mittelst der Berufung 
gelangen können, finde ich aber keine solchen Fälle ^). 

Die Vollstreckung richtet sich für Geldforderungen nach 
Art. 80 und 81 SchKG; vgl. auch Art. 45 OG. Für Leistungen 

*) Siehe auch noch Hafner, Anrufung, a. a. 0., S. 219. 

*) Vffl. auch (speziell zum bernischen Recht) Ph. Thormann, Ur- 
teil etc., S. 61 f. — Ein Rechtsmittel gegen anderes Vorgehen gibt 
es nicht. 

*) Vgl. zu dieser Frage: Freymuth, Zurücknahme eines Rechts- 
mittels seitens des einen von mehreren notwendigen Streitgenossen, 
in ZfdZP 28 41 ff. 
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anderer Art ist das kantonale Exekutionsverfahren massgebend» 
soweit es nicht durch Bnndesrecht beeinflusst ist. 

in. Der Kostenspruch. 

1. Bei Abweisung der Berufung und Bestätigung ergreift 
die Bestätigung ohne weiteres den kantonalen Kostenspruch ; 
genauer gesagt, das Bundesgericht befasst sich in diesem 
Falle mit dem — dem kantonalen Recht unterstehenden — 
Kostenspruch gar nicht. Für das Bundesgericht trägt der 
unterlegene Berufungskläger die Gerichtskosten und eine Partei- 
entschädigung. 

2. Bei Abänderung des angefochtenen Urteils erfolgt Ab- 
änderung des kantonalen Kostenspruches, doch spricht das 
Bundesgericht in der Regel nur die Verpflichtung hierzu aus 
und überlässt die endgültige Festsetzung dem kantonalen Ge- 
richt, wegen der Verschiedenheit der hierbei zu handhabenden 
Prozessordnungen und wohl auch, weil das theoretisch kor- 
rekter ist. Für das Bundesgericht hat der Berufungsbeklagte 
die Kosten zu tragen und den Berufungskläger prozessualisch 
zu entschädigen. 

3. Bei teilweiser Gutheissung, teilweiser Abweisung, erfolgt 
die Verlegung der Kosten (bundesgerichtlichen und kantonalen, 
Gerichts- und Parteikosten) nach Ausgang der Sache gemäss 
billigem Ermessen. 

4. Haben von mehreren Parteigenossen nur einzelne die 
Berufung ergriffen oder ist sie nur ^ gegen einzelne gerichtet, 
so hat es hinsichtlich der andern beim kantonalen Kosten- 
spruch sein Bewenden und können bundesgerichtliche Kosten 
nur für die vor Bundesgericht noch als Berufungskläger und 
Berufungsbeklagte auftretenden Parteien in Frage kommen. 

5. Bei Aufhebung und Rückweisung ist zu sagen: Vorab 
vernichtet die Aufhebung, wenn nicht besondere Einschrän- 
kungen gemacht werden, das Urteil mitsamt dem Kosten- 
spruch, über den vom kantonalen Gericht neu zu urteilen ist 
je nach dem Ausgang der Hauptsache. Hinsichtlich der bundes- 
gerichtlichen Kosten ergibt sich: 

a, Aufhebung nach Art. 64 OG zieht am richtigsten nur 
vorläufige Verlegung der Kosten und Vorbehalt der definitiven 
Regelung im Endentscheid nach sich. Die Formel lautet z. B. : 
« Die Kosten der Berufungsinstanz werden vorläufig dem Be- 
rufungsbeklagten auferlegt, und es hat dieser den Berufungs- 
kläger mit Fr. . . . prozessualisch zu entschädigen, unter 
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Torbehalt endgültiger Verlegung im Endentscheid. » Etwelches 
Bedenken hat freilieh die Zuspräche einer eventuellen Prozess- 
entschädigung. Richtiger wäre vielleicht, zu sagen, die definitiv 
unterliegende Partei habe der Gegenpartei für die bundes- 
gerichtliche Instanz Fr. ... Prozessentschädigung zu bezahlen. 

b. Bei Aufhebung nach Art. 79, Abs. 2, OG muss es meines 
Erachtens gleich gehalten werden, da auch hier nicht schlecht- 
hin von einer Gutheissung der Berufung gesprochen werden 
kann. 

c. Dagegen fordert die Aufhebung nach Art. 82, Abs. 2, 
83 und sonst dann, wenn sie nicht bloss der Beweisergänzung 
dient, der Regel nach andere Konsequenzen. Erfolgt die Auf- 
hebung in Gutheissung der Anträge (und der Rechtsauffassung) 
des Beinifungsklägers, So liegt in der Rückweisung eine Gut- 
heissung der Berufung (die damit ihren Abschluss findet), und 
das muss im Kostenentscheid zum Ausdruck kommen; d. h. 
der Berufungsbeklagte ist mit den Berufungskosten zu be- 
lasten. Es ist meines Erachtens ungerecht, den Sieg des 
Berufungsklägers nicht zu berücksichtigen und nur in Erwä- 
gung zu ziehen, dass die Streitsache noch der endgültigen 
Entscheidung — die freilich auch ein dem Berufungskläger 
ungünstiges Resultat ergeben kann — harrt. Der Berufungs- 
kläger hat doch erwirkt, dass eine unbegründete Einrede des 
Berufungsbeklagten, die das kantonale Gericht geschützt hatte 
(z. B. Verjährung, mangelnde Passivlegitimation), verworfen 
wurde ; er soll nun nicht sein Obsiegen im bundesgerichtlichen 
Verfahren damit büssen, dass ihm schliesslich doch alle Kosten 
des bundesgerichtlichen Verfahrens — gar bei mehrfacher 
Berufung in derselben Sache ! — auferlegt werden ^). 

Ist Rückweisung auf Antrag des Berufungsbeklagten erfolgt, 
so ist dagegen vorläufige Kostenverlegung angezeigt, denn 
dann, liegt nicht Gutheissung der Berufung vor. 

Gleiches empfiehlt sich auch bei der Rückweisung zur 
Aktenvervollständigung (Beweisergänzung). Hier erledigt das 
bundesgerichtliche Urteil nur die grundsätzliche Frage, aber 
der Endentscheid kann zu einem andera Resultat führen. 

6. Das kantonale Oericht, an das zurückgewiesen wird, 
Jiat die Weisungen des Bandesgerichts über den Kostenspruch 
2U befolgen. Gegen Nichtbefolgung stünde allerdings das Rechts- 



') Zurzeit geht die II. Abteilung des Bundesgerichts von diesen 
meines Erachtens richtigen Grundsätzen aus, während die I. Abtei- 
lung unterschiedslos vorläufige Verlegung der Kosten und Vorbehalt 
Auf den Endentscheid anordnet. — Vgl. hierzu auch oben S. 317. 
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mittel der Berufung nur in Verbindung mit der Hauptsache 
zu ; gegen eine dem Sinn des bundesgerichtlichen Urteils nicht 
entsprechende Kostenverlegung könnte sich die beschwerte 
Partei vielleicht mittelst staatsrechtlichen Rekurses zur Wehre 
setzen (?) *). 

7. Bezüglich des Armenrechtes genügt ein Hinweis auf 
Art. 212 OG, mit folgenden Zusätzen: 

a. Das Armenrecht muss von der Partei nachgesucht und 
es müssen die Ausweise dafür beigebracht werden ; es genügt 
Wahrscheinlichmachen. Die vor den kantonalen Instanzen bei- 
gebrachten Belege können genügen, müssen aber nicht not- 
wendig das Bundesgericht zur Bewilligung bestimmen; das 
Bundesgericht befindet frei. 

b. Dabei kann das Bundesgericht auch darauf Rücksicht 
nehmen, ob — falls der Berufungskläger das Armenrecht 
nachsucht — die Berufung einigermassen Aussicht auf Erfolg 
hat oder gegenteils von vornherein unbegründet scheint (z. B. 
an den tatsächlichen Feststellungen des angefochtenen Urteils 
scheitert) *). 

c. Das Armenrecht kann nicht nur vom Berufungskläger, 
sondern auch vom Berufungsbeklagten nachgesucht werden. 

d. Auf Gesuch kann dem Gesuchsteller auch ein Rechts- 
anwalt beigegeben werden, der im Falle Unterliegens des 
Gesuchstellers aus der Bundesgerichtskasse zu honorieren ist ; 
siegt der Gesuchsteller vor Bundesgericht ob, so hat die Gegen- 
partei die Prozessentschädigung und damit den Anwalt zu 
bezahlen. Art. 212, Abs. 2, Schlusssatz, OG gilt also nur für 
den Fall des Unterliegens. 

e. Die Verweigerung des Armenrechts ist dem Gesuch- 
steller mittelst motivierten Beschlusses mitzuteilen; es wird 
darüber in der Regel der Berufs Verhandlung vorgängig ver- 
handelt. Die Bewilligung wird dem Gesuchsteller in der Regel 
durch einfaches Kanzleischreiben mitgeteilt; korrekter scheint 
Mitteilung eines Gerichtsbeschlusses an beide Parteien. 

/. Das Gesuch kann auch noch vor der mündlichen Ver- 
handlung oder in dieser gestellt werden; in diesem Fall ent- 
scheidet das Bundesgericht darüber nach der Hauptsache; 
Beigabe eines Rechtsanwaltes geht jedoch dann, streng ge- 



*) Rechtsverweigerung; Verletzung des Grundsatzes, dass Bundes- 
recht — auch durch Richterspruch gesetztes — kantonales Recht 
bricht. 

*) Es ist aber hier grosse Vorsicht am Platz ! 
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nommen, nicht mehr an, vielmehr ist der allfällig erschienene 
Anwalt in einem solchen Fall auf sein eigenes oder seiner 
Partei Risiko erschienen. 



IV. Die Ausfertigung und Form des Urteils. 

Das Urteil ist den Parteien nach der Verkündung « in 
der Folge» «in vollständiger Ausfertigung» mitzuteilen, Ar- 
tikel 103 OG^). 

Hinsichtlich des Inhaltes der Ausfertigung — also des^ 
«Urteils» in diesem Sinne — verweist Art. 85 OG auf Art. 185 
BZP. Hiernach soll die Ausfertigung enthalten: 

«1. die Benennung des Gerichtes und der anwesende» 
Richter, sowie der Parteien; 

« 2. die wesentlichen tatsächlichen Verhältnisse und die Ge- 
suche der Parteien in gedrängter Kürze; 

«3. die Entscheidungsgründe; 

«4. die Entscheidung selbst; 

«5. die Unterschrift des Vorstandes und des Schreibers, mit 
Bezeichnung des Ortes und der Zeit der Ausfällung und 
Beidruckung des Gerichtssiegels. » 

Über Punkt 1*) nur das: Unter den «Parteien», die 
in den Kopf des Urteils aufzunehmen sind, sind nur die Par- 
teien zu verstehen, die vor Bundesgericht es waren, inbegriffen 
allfällige Nebenparteien ; aus dem Prozessrechtsverhältnis aus- 
geschiedene Parteien gehören nicht mehr ins bundesgerichtliche 
Urteil. Die Parteien sind zu bezeichnen mit ihrer ursprüng- 
lichen Parteibezeichnung («Kläger — Beklagter») und der 
Stellung, die sie in der Berufungsinstanz eingenommen haben 
(«BerufuDgskläger — Berufungsbeklagter»). Also: «I. S. (in 



*) Über die sofortige vorläufige Mitteilung des Dispositivs an 
die abwesenden Parteieieii siehe Art. 102. «Am Tage der ürteils- 
fällung» will natürlich heissen «bei der Urteilsfällung» (oder Ver- 
kündnng). 

*) Zu 5 mag, zumal für ausländische Leser, angemerkt sein, 
dasB die Unterschrift des Schreibers sich daraus erklärt, dass er die 
Formgebung des Urteils besorgt und für sie in erster Linie ver- 
antwortlich ist. Beim Bundesgericht (wie bei gar manchen kantonalen 
Gerichten) ist nämlich die Redaktion des Urteils — auf Grund der 
gepflogenen Beratung — Sache des Gerichtsschreibers (im weitern 
Sinne, also auch des Sekretärs). Dieser ist keineswegs bloss Protokoll- 
führer und Urkundsperson ; in den Berufungsfällen tritt diese Funktion 
sogar ganz in den Hintergrund. 
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Sachen) Karl Meier, Kläger und Berufungskläger *), gegen 
Edwin Müller, Beklagten und Berufungsbeklagten, betreffend 
unerlaubte Handlung. » Stets ist der Berufungskläger voran- 
zustellen, also: «I. S. Schweiz. Zigarrenfabrik, A.-G., Beklagte 
und Berufungsklägerin, gegen Hans Thommen, Kläger und 
Berufungsbeklagten, betreffend Kauf.» Die Parteibezeichnungen 
sind aber vollständig — mit Vor- und Familiennamen, Beruf 
und Wohnort — aufzunehmen ; bei Vertretung ist beizufügen 
(nach der Parteibezeichnung): «vertreten durch Rechtsanwalt 
X in Y.» Bei gesetzlicher Vertretung ist der gesetzliche Ver- 
treter zu bezeichnen und hinzufügen « (Prozessbevollmächtigter: 
Advokat B. in ...).» Ferner ist das Rechtsverhältnis, 
die Natur des Rechtsstreites, kurz anzugeben (siehe 
oben die Beispiele). Ganz ungenügend ist hierbei die Bezeich- 
nung « betreffend Forderung » (die man häufig in gewissen 
kantonalen Urteilen findet): das sagt über das Rechtsverhältnis 
gar nichts. Auch « betreffend Schadenersatz » ist nichtssagend. 
Auf der andern Seite kann nicht die Einrede, die dem Rechts- 
geschäft entgegengehalten wird und vielleicht einzig im Streit 
liegt, zur Bezeichnung des Streitgegenstandes dienen, wenigstens 
nicht allein; also z.B. nicht: «betreffend Betrug», «betreffend 
Simulation » ; wohl aber : « betreffend Kauf (Betrug) » ; «be- 
treffend Kauf, Miete (Simulation)». Bei gewissen besondern 
Klagen, wie Widerspruchsklage, Aberkennungsklage, Kollo- 
kationsklage, mag diese Klage aufgenommen werden ; es ist 
dann aber auch das streitige Rechtsverhältnis selbst, auf das 
sie Bezug hat, anzugeben *). 

«Die Entscheidung selbst» (Ziff. 4) ist das Dis- 
positiv, der Ausspruch, was das Bundesgericht als zu Recht 
erkannt hat. Es soll enthalten: sowohl den Ausspruch über das 



') Gebräuchlich ist auch — und wird von vielen für richtiger 
gehalten — die Wendung: *I. S. des K. M., Klägers und Berufungs- 
klägers. » Ich halte die im Text gewählte Wendung (die ich der 
Praxis der Basler Gerichte entnommen habe) für glücklicher, zumal 
da bei Aufzählung des Standes (Berufes) die Beifügung im Genitiv 
(die bei der Genitivform des Partei namens einzig richtig ist) häufig 
stossend wirkt. Grammatikalisch ist die im Text gewählte Fassung 
ganz richtig; es mag zu dem «i. S.» ein Doppelpunkt als Ergänzung 
gedacht werden, so erhellt das sofort. — Vgl. über diese Punkte: 
Daubenspeck, Referat, Votum und Urteil, 8. Aufl., S- 163 ff. 

*) Alle diese Ausführungen technischer Art — wie auch die 
folgenden — wollen nur als Direktiven aufgefasst sein. In der Praxis 
ist manches anders; z. B. enthalten viele französische Urteile -- 
leider! — die Bezeichnung des Streitgegenstandes («en matifere de...») 
nicht. 
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Rechtsmittel, als auch, wenn auf dieses eingetreten wurde, den 
Ausspruch in der Sache selbst. Die Formel kann danach lauten : 

Bei den Nichteintretensentscheiden: 

« Auf die Berufung wird nicht eingetreten. » Die Angabe 
des Grundes («wegen Verspätung», «wegen mangelnden Streit- 
wertes», «wegen Inkompetenz des Bundesgerichts» etc.) ge- 
4iört nicht in das Dispositiv; sie mag bequem sein für die 
sofortige Mitteilung an die Parteien nach Art. 102, aber in die 
Ausfertigung des Urteils sollte sie nicht aufgenommen werden. 

Bei Aufhebung nach Art, 79, Abs. 2: 

« Das Urteil des . . . Gerichts des Kantons . , . vom . . . wird 
aufgehoben, und es wird die Sache zu neuer Entscheidung 
(auf Grundlage des bundesgerichtlichen Urteils) ^) an dieses 
Oericht zurückgewiesen. » Ein Ausspruch : « Die Berufung wird 
begründet erklärt (in dem Sinne, dass . . .) » hat hier nicht statt- 
zufinden, da die Aufhebung gegebenenfalls ganz abgesehen 
von Berufungsanträgen erfolgen muss. 

Ähnlich bei Aufhebung nach Art, 64. Zwar kann diese 
auch auf Antrag des Berufungsklägers erfolgen ; aber es liegt 
darin keine Begründeterklärung der Berufung. 

Bei Aufhebung und Bäckweisung sur Aktenvervollständigung 
und neuen Entscheidung, Art. 82, Abs. 2, 83 und sonst, ist dann, 
wenn die Aufhebung und Rückweisung einem Antrage des 
Berufungsklägers entspricht, das in der Urteilsformel aus- 
zudrücken und etwa zu sagen: 

«Die Berufung wird in dem Sinne gutgeheissen, dass 
das Urteil . . . aufgehoben und die Sache zur Aktenvervoll- 
ständigung und neuer Entscheidung *) an die Vorinstanz 
zurückgewiesen wird. » 

Es geht hierbei aus den Motiven — auf die ja das kan- 
tonale Gericht ohnehin zurückgreifen muss — hervor, inwie- 
weit das aufgehobene Urteil materiell noch Bestand hat. Bei 
teilweiser Aufhebung — die nur denkbar ist mit bezug auf 
•einzelne abtrennbare Punkte und namentlich dann, wenn ver- 
schiedene Dispositive vorliegen — , ist genau zu bezeichnen, 
in welchen Punkten das Urteil aufgehoben ist ^j. 

Bei Abweisung der Berufung lautet die Fonnel : 



') Das in Parenthese Stehende kann weg'bleiben. 
*) Es kann auch nur letztere nötig sein. 
^) Siehe einen Fall in BGE 24 II 367. 
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« Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil . . . be- 
stätigt. » « Le recours est ecartö et Tarrßt . . . confirm6 ^). > 

Bei Otttheissnng der Berufung ist zu erkennen: 

«Die Berufung wird als begründet erklärt (oder: gut- 
geheissen) und damit, in Abänderung (oder: Aufhebung ;^ 
richtiger ersteres) *) des Urteils . . . die Klage abgewiesen, der 
Beklagte zur Zahlung von ... an den Kläger verurteilt. » 
Bei Abänderung bloss einzelner Teile sind diese genau 
auseinander zu halten, und es muss über jeden Punkt ein 
Endentscheid erfolgen, soweit überhaupt eine Anfechtung vor- 
lag. Letzteres kann dadurch angedeutet werden, dass gesflgt 
wird: «Im übrigen wird die Berufung abgewiesen und da& 
Urteil, soweit überhaupt angefochten, bestätigt. » Bei den nicht 
angefochtenen Punkten oder bei denen, die der Entscheidung 
des Bundesgerichts nicht unterstehen, hat es sein Bewenden. 

Derartige Fälle, wie überhaupt gewisse Fälle der Ab- 
änderung, lassen eine gewisse Schwerfälligkeit des bundes- 
gerichtlichen Dispositivs nicht leicht vermeiden. Sache des 
Urteilsredaktors wird es sein, die beste, klarste und zugleich 
vollständigste Formel ausfindig zu machen. Es geht z. B. auch 
an, in ein besonderes Dispositiv den Ausspruch aufzunehmen r 
«Die Berufung wird als begründet erklärt», wenn das zur 
Klarstellung und Vereinfachung dient. 

Über den Kostensprnch sind weitere Bemerkungen wohl 
nicht nötig. 

Sehr wichtig ist Ziff. 2, «die wesentlichen tatsäch- 
lichen Verhältnisse und die Gesuche der Parteien 
in gedrängter Kürze». Ich bespreche beides gesondert 
und beginne mit den * Gesuchen der Parteien y>. 

Unter diesen sind im Berufungsverfahren die in der Be- 
rufungsinstanz gestellten Anträge und Begehren zu verstehen, 
also die Berufung des Berufungsklägers, die Antw^ort des 



*) Die Aufnahme der Formel «ist bestätigt» ist nach den Er- 
örterungen über die Natur dieses Urteils (oben S. 321 ff. und Tk. Weiss 
a. a. 0.) unerlässlich. Sie ersetzt lediglich den eigenen Spruch des 
Bundesgerichts, genau so, wie es das zweitinstanzliche kantonale 
Urteil bei Bestätigung des erstinstanzlichen tut. (Hierüber siehe 
Fh. Thormann, Urteil etc., S. 63; 116.) — Im Französischen wird meines 
Erachtens richtiger «confirme» statt «maintenu» gesagt, weil ersteres 
als Gegensatz an «reform6», letzteres aber an <annul6> denken 
lässt. 

') Die Berufung geht ja ihrem Ziele nach auf Abänderung^ 
nicht auf Aufhebung (Kassation). Die französische Benennung «re- 
cours en röforme» ist daher durchaus zutreffend. 
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Bernfangsbeklagten, eine allfällige selbständige Berufnng des 
letztern, eine Anschlnssberufung. Die vor I. nnd II. Instanz 
gestellten Anträge samt und sonders aufzuzählen, hat in der 
Regel keinen Sinn ; doch empfiehlt es sich, da der Streitwert 
vor Bundesgericht nach den in « Klage und Antwort » gestellten 
Rechtsbegehren bestimmt wird, diese Begehren aufzunehmen ; 
das auch deshalb, weil damit zugleich eine ganz allgemeine 
Einleitung gegeben wird ^). Dass die Gesuche der Parteien 
durchaus wörtlich aufzunehmen seien, ist keineswegs erforder- 
lich. Die zu deren Begründung angeführten Tatsachen und 
Rechtsgründe sind nur so weit aufzunehmen, als es zum Ver- 
ständnis der Entscheidungsgründe und der Entscheidung selbst 
erforderlich ist; zu verwerfen ist eine Wiedergabe der Aus- 
führungen der Parteien vor I. und II. Instanz, die dann in 
den Entscheidungsgründen wiederkehrt, oder die für diese und 
die Entscheidung selbst unwesentlich ist. 

Unter den <ii wesentlichen tatsächlichen Verhältnissen* sind 
vorab Tatsachen zu verstehen, die zum Rechtsstreit geführt haben 
(die Grundlage des Prozesses). Dann, soweit nötig, die von den 
Parteien behaupteten bestrittenen Tatsachen. Ferner gehört hier- 
her die Tatbestandsfeststellung der kantonalen Instanz. Doch 
wird letztere, soweit vor Bundesgericht noch widersprechende 
Behauptungen darüber aufgestellt werden, und soweit auf ihr 
unmittelbar die Entscheidung aufgebaut wird, zweckmässig 
mit den Entscheidungsgründen verbunden. Auch hier ist 
selbständige, individualisierende Behandlung jedes einzelnen 
Falles das erste Gebot ! « Wesentlich » sind die tatsächlichen 
Verhältnisse nur insoweit, als sie die Grundlage der recht- 
lichen Erwägungen («Entscheidungsgründe» im engern Sinne) 
und der Entscheidung selbst bilden. Alles nicht dazu Gehörende 
ist unnützes Beiwerk ; so insbesondere die Prozessgeschichte, 
soweit sich nicht gerade aus ihr StreitstoflT für die bundes- 
gerichtliche Instanz (z. B. Vorbringen von nova, Verletzung 
bundesgesetzlicher Normen über Beweiswürdigung, akten- 
widrige Feststellung) ergibt. 

Die Vorschrift der ZiflFer 2 ist, auch soweit sie die «tat- 
sächlichen Verhältnisse » betrifft, meines Erachtens zwingend ; 
sie darf nicht umgangen werden durch einen Hinweis auf die 
tatsächlichen Feststellungen der Vorinstanz. Das schon des- 
halb nicht, weil der Tatbestand der Vorinstanz ja in der 
Regel oder doch sehr häufig weit mehr umfasst, als der 
bundesgerichtliche Tatbestand umfassen muss. Dann aber auch 



*) Siehe im weitern hierüber unten S. 336 f. 



— 334 — 

deshalb, weil das bundesgerichtliche Urteil selbst Rechen- 
schaft darüber geben muss, auf welchem Tatbestand es auf- 
gebaut ist ; es hat eine Rekapitulation und Zusammenfassung- 
des vorinstanzlich festgestellten Tatbestandes vorzunehmen 
und dadurch zu zeigen, wie es den Tatbestand auflfasst. Sel- 
ten wird diese Zusammenfassung in einer blossen Wiedergabe 
des kantonalen Tatbestandes bestehen können, da dieser eben 
nicht für das bundesgerichtliche Urteil zugeschnitten ist h. 

Von der Prosesslage sind im allgemeinen nur mitzuteilen 
der Tenor des angefochtenen Urteils und die Anträge der 
Parteien ; das bildet die Grundlage, auf der sich das bundes- 
gerichtliche Urteil aufbaut, und in diesem Sinne den « buu- 
desgerichtlichen Tatbestand» (in einer engen Bedeutung des- 
Begriffes «Tatbestand»). Das ist natürlich unter allen Um- 
ständen ins Urteil aufzunehmen. 

Unter den «Entscheidungsgründen» (Ziff. 3) sind 
vorerst die rechtlichen Erwägungen zu verstehen, die das Ge- 
richt zum Urteile geführt haben. Regel soll sein, nur die 
wirklich entscheidenden Gründe aufzunehmen und im Schosse 
des Gerichtes Bestrittenes oder unentschieden Gelassenes offen 
zu lassen *), ferner Rechtsausführungen der Parteien nur in- 
soweit zu behandeln (zustimmend oder widerlegend), als sie 
auf den Entscheid von Einfluss sind. Die Entscheidungsgründe 
sollen in erster Linie der Entscheidung der konkreten Streit- 
sache, den Parteien, dienen. Das schliesst aber, zumal bei 
der Stellung des Bundesgerichts als obersten Gerichtshofes und 
Wahrers der Rechtseinheit, keineswegs aus, dass grundlegende» 
präjudizielle Ausführungen gemacht werden, dort wo die 
Streitsache und der Streitstand solchen ruft; es auch dann 
zu tun, wenn der Streitstand es nicht erfordert, erscheint da- 
gegen bedenklich. Die Entscheidungsgründe sind festzulegen 
auf Grund der Beratung im Schosse des Gerichtes •) ; es dürfen 



*) In der Praxis wird, unter dem Andrang der Geschäfte und 
unter dem Drucke gänzlich aussichtsloser Berufungen, etwa gegen 
diese Vorschrift Verstössen, durch einfachen Hinweis auf den Tat- 
bestand der Vorinstanz. Ich halte das nach dem Gesagten nicht für 
korrekt, wenn es auch verzeihlich ist. Besser ist freilich eine ganz- 
kurze Darstellung mit Begründung. Ein Rechtsmittel gegen jenes 
Verfahren gibt es nicht. 

^) Mit der Formel : «Es kann dahingestellt bleiben, ob ... » und 
ähnlichen Wendungen. 

*) Eine Abstimmung über die Gründe findet — meines Erachtens- 
niit Recht — aller Regel nach nicht statt. Das Gericht hat nicht über 
Gründe, sondern über Ansprüche und also über den Entscheid selbst, 
abzustimmen. Dagegen unterliegen die — vom Gerichtsschreiber 
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aber in der Urteilsredaktion auch Literatur- und Präjudizien- 
nachweise, die in der Beratung nicht aufgeführt wurden, 
zitiert werden, und umgekehrt braucht keineswegs alles in 
der Beratung Vorgebrachte, auch soweit es überhaupt zur 
Entscheidung dient, in die Gründe aufgenommen zu werden. 
Bei einer feststehenden Praxis darf das Bundesgericht sehr 
wohl auf diese verweisen ; einen « Präjudizienkultus » treibt 
es damit allein noch nicht ; seine oben hervorgehobene Stel- 
lung erfordert eine gewisse Stetigkeit der Rechtsprechung, 
soweit sie ohne sacriticio deH'intelletto möglich ist. Auch ist 
durchaus nicht richtige dass das Interesse der Parteien den 
Hinweis auf die Praxis ausschliesse ^). Einer Partei ist damit, 
dass das Bundesgericht sagt, es habe in langjähriger Praxis 
so und so entschieden, das Urteil gerade so gut gesprochen, 
wie wenn es aufs neue und ab ovo seine alten Grunsätze 
wiederholen wollte ; auch interessiert sich aller Regel de& 
Lebens nach die Partei selber herzlich wenig um die speziell 
juristischen und grundsätzlichen Entscheidungsgründe ; beim 
Anwalt aber, bei dem Interesse dafür vorhanden ist, darf 
einige Kenntnis der Praxis vorausgesetzt werden, und er 
kann sie sich aus dem Urteil des Bundesgerichts verschaffen 'j. 
Die Aufnahme der Entscheidungsgründe in das bundes- 
gerichtliche Urteil kann nicht ersetzt werden durch den Hin- 
weis auf die Gründe, die die kantonale Instanz geleitet haben- 
Das Bundesgericht hat ja eine Nachprüfung dieser Gründe 
vorzunehmen, wobei es freilich den Rechtsfall durchaus un- 
abhängig von seiner rechtlichen Seite zu beurteilen hat. Zum 
mindesten ist daher eine kurze Anführung der Entscheidungs- 
gründe der Vorinstanz aufzunehmen und beizufügen, dass eine 
Nachprüfung dieser Gründe nichts Bundesrechtswidriges, oder 
Übereinstimmung mit der Praxis des Bundesgerichts, ergebe®). 
Die Begründung des Bundesgerichts soll und darf aber auch 



(Sekretär) verfassten — Entscheidungsgründe der Genehmigung des^ 
Gerichts, wobei dem Referenten das erste Wort zusteht. 

Dies gegeti den Angriff von F. Wolf auf die bundesgericht- 
lichen Urteile (und Urteilsredaktionen) in der SchwJZ 1 97 ff. 

') Das Postulat, das Urteil sei so auszufertigen, dass alle Par- 
teien es verstehen, würde, ganz streng genommen, überhaupt zu 
Absurditäten führen. Z. B. dürfte kein Gesetz ohne wörtliche Angabe 
des in Betracht kommenden Wortlautes zitiert werden (freilich wird 
ja Rechtskenntnis vorausgesetzt); die beliebten und in allen Be- 
ziehungen praktischen Abkürzungen (OR, OG, SchKG, BGE, AS 
usf. usf.) müssten einer endlosen Aufzählung Platz machen ; die 
Sprache müsste ganz unjuristisch sein, usw. usw. 

') Wohlverstanden, das ist das Miniraum! 
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meist nicht in einer blossen NachprcLfang der vorinstanzlichen 
Entscheidungsgründe bestehen, etwa in der Weise, dass ihnen 
und den dagegen geltend gemachten BerufungsangrifiFen Punkt 
für Punkt nachgegangen würde. Das kann sich für gewisse 
Fälle empfehlen, während es für andere gar nicht passt. Nicht 
Schablone, sondern Freiheit und Individualität muss auch 
hier walten. 

Vermöge der Struktur des Rechtsmittels der Berufung, 
wonach die tatsächlichen Feststellungen der Vorinstans für das 
Bundesgericht — mit Vorbehalt der Ausnahmen — verbindlieh 
sind, gehören nun aber auch diese, soweit sie das Ergebnis 
der Beweiswürdignng enthalten, in die Entscheidungsgründe ^). 
Auf ihnen beruht ja, verknüpft mit der entscheidenden Rechts- 
norm, die Entscheidung des Bundesgerichts ; gar oft bleibt 
neben der Feststellung für die rechtliche Würdigung nur 
wenig mehr übrig. 

Abschliessend sei hier noch ein kurzer Exkurs über die Form 
des bundesgerichtlichen Berufungsurteils als Qamen gestattet*). 

~ Das bundesgerichtliche Urteil muss zunächst^ wie grundsätzlich 
jedes Urteil, aus sich seihst heraus verständlich sein, ein abgeschlossenes, 
harmonisches Games bilden. Damit ist durchaus nicht notwendig z. B. 
Anführung der vorinstanzlichen Entscheidungsgründe und Zustim- 
mung zu ihnen für alle Fälle, wo das Bundesgericht auf sie absteUt, 
postuliert ; es genügt, dass etwas, worauf das Bundesgericht abstellt, 
aus seinem Urteil herausgelesen werden kann. Rätsel aber dürfen 
dem Leser nicht aufgegeben werden. 

Tatsächliche Erwägungen, (rechtliche) Entscheidungsgründe und 
Entscheidung selbst sollen sich in der Weise decken, dass eines zum 
andern gehört und in Beziehung steht. 

Die Prozessgeschichte ist nur aufzunehmen, soweit sie auf die 
Entscheidungsgründe und den Entscheid von Einfluss ist ; sie überall 
aufzunehmen und gar alle Anbringen der Parteien vor den kan- 
tonalen Instanzen und die Beg'ründung aller kantonalen Instanzen 
wiederzugeben, ist ein Unding '). Es verursacht zudem den Parteien 
Kosten und nimmt die Zeit der Kanzlei ungebührlich in Anspruch. 

Damit gelange ich zur Frage der Darsiellungsform. 

Denkbar wäre an sich ^) die sogenannte historische Methode und 
die Methode der Voransteilung des angefochtenen Urteils und der Anträge 



*) Dort ist übrigens überhaupt der Platz für die Beweiswürdi- 
gung; vgl. Hafner, Anrufung, a. a. 0. S. 195. 

^) Man halte dem Praktiker diese technischen Erörterungen zu 
gute ; er ergreift gern die Gelegenheit zur Darlegung seines Stand- 
punktes. Es ist ja wohl ein wenig oratio pro domo dabei. Auch stellt 
er dabei Regeln für sich selbst auf. 

') Das Urteil ist kein Referat, auch kein Auszug aus einem 
solchen. 

*) Siehe Danbenspeck, Referat, Votum und Urteil, S. 187 ff. 
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der Parteien vor Bandesgericht, gefolgt von der Verbindung von Tat- 
bestand nnd Entficheidungsgründen. 

Die erstere Methode^) trägt die Gefahr einer unnützen Auf- 
zählung irrelevanter Tatsachen und der ganzen Prozessgeschichte 
geradezu unab weislich in sich. Sie entspricht aber auch der Stellung 
des Bundesfferlchts als Berufungsinstanz nicht genügend. Diese er- 
fordert es, dass nicht eine Aufzählung der Tatsachen, die zum Pro- 
zesse geführt haben, ab ovo erfolgt, daran sich die Gesuche der 
Parteien und die kantonalen Urteile reihen — sondern es ist aus- 
zugehen vom angefochtenen Urteil, gegen das sich die Berufungs- 
anträge richten, und es sind daran die Anträge der Parteien an- 
zuschliessen. Diese Prozesstatsachen bilden die Grundlage des bundes- 
gerichtlichen Urteils, und in Verbindung mit dem Dispositiv (der 
«Entscheidung selbst») ergeben sie sofort übersichtlich das Bild 
des bundesgerichtlichen Entscheides. Aus theoretischen und prak- 
tischen Erwägungen halte ich daher nur die zweite Methode *) für an- 
gezeigt. Die erwähnte Grundlage des bundesgerichtlichen Urteils soll 
dann auch, damit eine Orientierung über die den Rechtsstreit be- 
herrschenden Rechtsfragen stattfindet und das Urteil der Vorinstanz 
wenigstens im Dispositiv verständlich wird, die Rechtsbegehren der 
Parteien (oder doch jedenfalls des Klägers) vor I. oder 11. Instanz, 
soweit sie nicht gänzlich unerheblich sind, aufnehmen. Aus ihnen 
in Verbindung mit den Anträgen vor Bundesgericht ergibt sich dann, 
wieweit der Fall überhaupt vor Bundesgericht noch streitig ist. Dieser 
« Einleitung » reihen sich die tatsächlichen und rechtlichen Entschei- 
dungsgründe, die für das Bundesgericht bestimmend waren, an. Da 
aber nach dem oben (S. 336) Gesagten das Urteil in sich verständlich 
sein soll, hat eine kurze Darstellung der Vorgänge, die zum Prozess 
und zu dessen gegenwärtiger Sachlage geführt haben, vorauszugehen. 
In andern Fällen ersetzen die — verarbeiteten — tatsächlichen Fest- 
stellungen der Vorinstanz diese Darstellung. Die « Erwägungen » in 
diesem Sinne sollen ein fortlaufendes, verständliches Ganzes bilden, 
das durch keine Nebensachen gestört werden soll und nur auf die 
in der Einleitung stehenden Fakta Bezug nehmen darf. Da der 
rechtliche Entscheid des Bundesgerichts auf der Tatbestandsfest- 
stellung des kantonalen Gerichts beruht, ist auch diese anzugeben. 
Bei bestrittenen tatsächlichen Behauptungen wird oft am besten so 
verfahren, dass zunächst eine kurze Einleitung über die Grundlage 
des Prozesses (z. B. Behandlung durch den Artz) gegeben wird, und 
die tatsächliche Würdigung des Beweisergebnisses durch die Vor- 
instanz (wie ist die Behancuung erfolgt usw.) entweder im Anschluss 
daran oder in Verbindung mit den Rechtserörterungen gegeben wird. 
Auch hier ist individuelle Behandlung erforderlich, und auch da gilt 
der Satz, dass viele Wege nach Rom führen. 

Das Urteil schliesst mit der «Entscheidung selbst» (dem Dis- 
positiv) "). 

^) Sie wird praktiziert in den französischen Entscheiden; während 
einer gewissen Periode wurde sie es auch in manchen deutschen. 

*) Die für die deutschen Berufungsurteile von Anfang an geübt 
wurde und seither für die Grosszahl der Entscheidungen ununter- 
brochen, mit kleinen Modifikationen, fortbesteht. 

') Ob man das Urteil — in Analogie z. B. der Gepflogenheit der 
zürcherischen Gerichte — in einen Satz kleiden will, ist Geschmacks- 

Wei»», Bernftiiig an das Bundesgerieht. 22 
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Über die Sprache, in der das Urteil abzufassen ist, siehe 
OG Art. 103, Abs. 2, und dazu Reglement für das Bundes- 
gericht, vom 7. September 1893, Art. XII, Abs. 1, der lautet: 

« Jedes Urteil soll in derjenigen der drei Nationalsprachen 
« verfasöt werden, in welcher die angefochtene Entscheidung 
« oder Verfügung verfasst ist. » 



Sache. Die AS bietet genug Beispiele für diese und die andere Me- 
thode. Bei ganz kleinen Urteilen, bei Abschreibungsbeschlüssen u. dgl. 
und kleinen Nichteintretensentscheiden mag die Form eines Satzes 
den Vorzug verdienen. 



j^ohtes Kapitel. 

Die Rechtsmittel gegen den bundes- 
gerichtlichen Entscheid. 

Vorbemerkung. Da das bundesgerichtliehe Urteil von der 
letzten, höchsten Instanz ausgeht, können dagegen nur ausser- 
ordentliche Rechtsmittel statthaben. Es ist insbesondere ein 
Rechtsmittel zu geben gegen ein Urteil, das nach der Art seines 
Zustandekommens als nichtig anzusehen ist. Hierbei ist je 
nach der Natur des bundesgerichtlichen Entscheides — Nicht- 
eintretensentscheid, Rück Weisungsentscheid, Endurteil ^) — eine 
verschiedene Regelung notwendig. Im folgenden ist die positive 
Regelung, die diese Materie im OG gefunden hat, einer kurzen 
Betrachtung zu unterziehen*). Vorauszuschicken ist dabei, dass 
das Gesetz nur die sogenannte Revision — im Sinne der BZP — 
und die Erläuterung kennt. 

L Die Revision. 

1. Für den Begriff und die Fälle der Revision 
verweist Art. 95 OG auf Art. 192 BZP. Dieser lautet: 

«Die Revision eines vom Bundesgerichte ausgefällten 
« Zivilurteiles ist zulässig: 

«1. In Fällen von Nichtigkeit. Diese ist vorhanden: 

«ä) wenn die Vorschriftc^n des Organisationsgesetzes 



*) Die Abschreibiingsbeschlüsse fallen wohl praktisch ausser 
Betracht; sie könnten angefochten werden, wenn ihre Voraussetzungen 
nicht vorlägen : die Anfechtung niüsste auf die Voraussetzung (z. B. 
den Vergleich) gerichtet sein. Da sind wohl eher zivilrechtliche Klagen 
der gegebene Rechtsweg. 

') Die Erörterungen können, weil, streng genommen, nicht im 
Thema «Berufung» liegend, nur mehr summarischer Natur sein. 
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über die Bundesrechtspflege, betreflFend die Be- 
setzung des Gerichtes, verletzt wurden *). 

«6. wenn die Bestimmungen der Art. 2, 4 und 181 
dieses Prozessgesetzes *) nicht beobachtet wurden ; 

«c. wenn das Gericht in den Akten liegende erheb- 



*) Vgl. Art. 27 und 28 OG, lautend: Art. 27. «Ein Mitglied oder 
«Ersatzmann des Bundesgerichts, Bundesanwalt , Untersuchungs- 
«beamter oder Geschworner darf sein Amt nicht ausüben: 

« 1. in allen Angeles'enheiten, in welchen er, seine Frau, seine Ver- 
«lobte, seine Verwandten oder Verschwägerten bis zu dem 
« in Art. 12, Abs. 1, bezeichneten Grade, oder in welchem der 
« Ehemann der Schwester oder die Ehefrau des Bruders seiner 
« Frau oder eine Person, deren Vormund oder Beistand er ist, 
« oder mit welcher er durch Adoption verbunden ist, am Aus- 
« gange des Streites ein unmittelbares oder mittelbares Interesse 
« haben ; 

« 2. in einer Angelegenheit, in bezug auf welche er bereits in an- 
« derer Stellung, als Mitglied einer administrativen oder richter- 
« liehen Behörde des Bundes oder eines Kantons, als Justiz- 
«beamter, als Bevollmächtigter oder Anwalt einer Partei, als 
«Sachverständiger oder Zeuge gehandelt hat; 

« 3. in Streitfällen, in welchen sein Heimatkanton oder seine Heimat- 
« gemeinde als Prozesspartei erscheint oder eine Bückgriffsklage 
« zu gewärtigen hat, und bei Beschwerden, welche gegen cUe 
«gesetzgebenden Organe oder die Regierung seines Heimat- 
«kantons gerichtet sind. 

< Ausserdem darf ein Mitglied oder Ersatzmann des Bundes- 
«gerichts oder ein Geschworner sein Amt nicht ausüben, wenn der 
« Bevollmächtigte oder Anwalt einer Partei mit ihm in auf- oder ab- 
« steigender Linie verwandt oder verschwägert ist.» 

Art 28. « Ein Mitglied oder Ersatzmann des Bundesgericht«, 
« Bundesanwalt, Untersuchungsbeamter oder Geschworner kann von 
«den Parteien abgelehnt werden: 

< 1. in Sachen eines mit dem Rechte der Persönlichkeit ausgerüsteten 

« Personen verbau des, dessen Mitglied er ist; 
«2. wenn zwischen Ihm und einer Partei besondere Freundschaft 

«oder persönliche Feindschaft oder ein besonderes Pflicht- oder 

« Abhängigkeitsverhältnis besteht ; 
«3. wenn er in bezug auf , den zu beurteilenden Fall durch sein 

« Benehmen oder seine Äusserungen sich befangen gezeigt hat. 

< In den bei Ziff. 2 genannten Fällen kann eine Gerichtsperson 
« selbst ihren Ausstand verlangen. » 

*) Lautend: *Art. 2. Das Gericht darf tatsächliche Verhältnisse, 
« welche in den Akten nicht enthalten sind, nicht berücksichtigen. 
« Jedoch kann es von Amts wegen die Verbesserung unvollständiger, 
« unbestimmter oder unklarer Parteivorträge oder Parteischriften ver- 
« anlassen. » « Art. 4. Das Gericht darf einer Partei weder Mehreres 
« noch Anderes zusprechen, als sie selbst verlangt, noch weniger, als 
« die Gegenpartei anerkannt hat. > « Art, 181. Die Beratung sowohl 
« als die Abstimmung des Geiichts findet öffentlich statt. » 
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«liehe Tatsachen aus Versehen gar nicht oder 
« auf irrtfimliche Weise gewürdigt hat ; 

«rf. wenn einzelne Punkte der Klage oder Wider- 
« klage unbeurteilt geblieben sind. 

«2. Wenn der Impetrant entschiedene Beweismittel auf- 
« findet, deren Beibringung ihm im frühem Verfahren 
«unmöglich gewesen war. 

«3. Wenn auf dem Wege des Strafprozesses erwiesen wird, 
« dass ein Richter, der an der Ausfällung des Urteils 
«teilgenommen hatte, bestochen war, oder dass die 
«Gegenpartei des Impetranten oder ein zu ihren 
« Gunsten Handelnder ein Verbrechen oder Vergehen 
« verübt hatte, um das in Frage liegende Urteil aus- 
«zuwirken. » 

Danach ist der BegrifiP der «Revision» sehr umfassend, 
und durch Art. 192, ZiflF. 1, lit. c und d, ist auch der Begriff 
der Nichtigkeit sehr ausgedehnt. Einer Erläuterung bedürfen 
von Ziff. 1 die lit. a und b wohl nicht ; betreffend Art. 4 BZP, 
der einzig von einigem Interesse ist, ist auf den Abschnitt 
über die Parteianträge ^) zu verweisen ; zu Art. 2 BZP vgl. 
die Ausführungen über eigene Tatbestandsfeststellung, S. 272 ff. 

Ad Ziff, 1, lit, c: Das ist ein Revisionsgrund, der seinem 
Wortlaut nach ausserordentlich weit geht und leicht dazu ver- 
leitet, aus der Revision ein Wiedererwägungsgesuch zu machen. 
Bei der Auslegung ist vor allem darauf Bedacht zu nehmen, 
dass die NichtWürdigung der Tatsachen als Nichtigkeitsgrund 
figuriert. Das weist schon darauf hin, dass ein grobes Ver- 
sehen vorliegen muss, eine Aktenwidrigkeit, die objektiv einer 
Rechtsverweigerung nahe steht. Schon das muss dazu führen, 
das «Versehen» als Voraussetzung beider Fälle — der Gar- 
nichtwürdigung und der irrtümlichen Würdigung — aufzu- 
stellen ■). 

Ein Irrtum kann auch bestehen hinsichtlich des Datums 
der Zustellung des angefochtenen Entscheides, der für die 
Berufungsfrist von Bedeutung ist. Hat der Irrtum zum Nicht- 



*) Oben S. 281 ff. 

*) Siehe R 21 61: «Schon aus dem Begriffe der Nichtigkeit 
« folgt . . ., dass unter der irrtümlichen Würdigung eine den Akten 
«widersprechende Würdigung zu verstehen ist; eine blosse irrtüm- 
« liehe Würdigung der Akten, die einer unrichtigen Würdigung gleich- 
«käme, genügt nicht, da andernfalls die Revision in diesem Punkte 
« nichts anderes wäre als eine Appellation mit beziig auf die Würdi- 
«gung der Tatsachen.» Siehe auch BGE 4 635; 25 II 748*. 
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eintreten geführt, so ist das Revlsions'grund^ und zwar auch 
dann, wenn der Irrtum auf eine versehentliehe Bescheinigung 
der kantonalen Gerichtsstelle zurückzuführen war. (So das 
Bundesgericht in einem — nicht abgedruckten — Beschluss vom 
16. Juni 1904. Ich subsumiere diesen Fall unter Ziff. 1, lit. c.) 

Ad Ziff. 1, lit. d: Unter den «Klage-» oder «Wider- 
klage-Punkten » sind die einzelnen Begehren, Ansprüche zu 
verstehen. Ganz in'tümlich wäre die Auffassung, es gehören 
dazu die verschiedenen Rechtsstandpunkte, die der Kläger 
(Widerkläger) geltend gemacht hat. Abgesehen davon, dass 
in diesem Fall nicht verständlich wäre, weshalb nicht auch 
die Nichtberücksichtigung von Rechtsstandpunkten des Be- 
klagten (Widerbeklagten) Nichtigkeitsgrund sein sollte, ist zu 
sagen : Eine Nichtbeurteilung, die Nichtigkeit begründet, kann 
nur die Nichtbeurteilung eines Anspruches, materiellen Be- 
gehrens sein. Der Kläger (Widerkläger) hat ein prozessuales 
Recht darauf, dass seine Begehren beurteilt werden, über sie 
ein der Rechtskraft fähiger Entscheid gefasst werde ; die 
Nichtbeurteilung begründet Rechtsverweigerung. Eine «Be- 
urteilung » ist also der Entscheid über diese Begehren. « Klage- 
punkt» ist nicht identisch mit Berufungsbegehren. Keines- 
wegs notwendig und durchaus nicht immer möglich ist, dass 
über alle Begehren ein materieller Entscheid erfolge ; die Un- 
möglichkeit kann sich aus den Bestimmungen über Kompe- 
tenz, Nichtzulassung neuer Begehren usw. ergeben. Femer 
ist klar, dass Begehren, die mit Abweisung eines andern Be- 
gehrens implicite entschieden sind, nicht noch besonders be- 
urteilt zu werden brauchen. Das kann insbesondere mit Be- 
weisanträgen der Fall sein, wenn die grundsätzliche Unbe- 
gründetheit des Anspruchs dargetan ist. Die Beweisanträge 
fallen überhaupt nicht unter die Klage- (Widerklage-)Punkte, 
da sie nur Mittel zur Durchsetzung der Ansprüche sind, nicht 
selbst Ansprüche. Eine versehentliche Nichtberücksichtigung 
wird anfällig unter lit. c zu subsumieren sein. Die «Beur- 
teilung» des Klagepunktes ist der der Rechtskraft fähige 
Ausspruch über ihn. Der Revisionsgrund ist also nicht so zu 
verstehen, dass die Nichtmotivierung eines Streitpunktes dar- 
unter falle ; ein Revisionsgrund liegt nur dann vor, wenn 
Dispositiv und Motive zusammen sich gar nicht mit einem 
Klagepunkt befassen. 

Ad Ziff. 2. Beibringung « entschiedener » Beweismittel ^). 



') Siehe BGE 25 II 749; 28 II 172 f. > = R 20 50; BGE 80 II 
180 ff., speziell 182 ff. «; 623 ff. ; 31 II 780 «; 800 ff., speziell 806 f. ». 
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Das Gesetz sieht als Revisionsgrand nur die Beibringung 
neuer Beweismittel, nicht das Vorbringen neuer Tatsachen an. 
Die Beweismittel mussten also an sich schon im frühem Ver- 
fahren vorhanden, aber ihre Beibringung musste unmöglich 
sein ; neue Tatsachen sind ausgeschlossen, sowohl wenn sie 
sich erst seit dem Urteil ereignet haben, als auch, wenn sie 
sich zwar vorher ereignet haben, aber erst nachher bekannt 
geworden sind. Femer müssen die Beweismittel für den Aus- 
gang des Rechtsstreites entscheidend sein ; das ist der Sinn 
des Ausdruckes « entschiedene » Beweismittel. Keinen Revisions- 
grund bildet insbesondere der Widerspruch zweier Urteile 
verschiedener Gerichte in derselben Sache oder der Wider- 
spruch zwischen verschiedenen Urteilen des Bundesgerichts 
in konnexen oder verwandten Fällen. Vgl. BGE 80 II 182 flF.* 
(= R 22 68 f.); ferner R 22 67. 

Ziff, S bedarf zunächst der Bemerkung, dass ein 
rechtskräftiges Strafurteil vorausgesetzt wird. Dieser Revisions- 
grund muss nun aber ausgedehnt werden auf alle Fälle, in 
denen durch ein Verbrechen (oder Vergehen) zum Nachteil 
des Revisionsklägers auf das Urteil eingewirkt worden ist 
(und das durch Strafurteil festgestellt ist). Siehe BGE 31 II 
358 ff. ^ : 1) 

. . . (Es) «steht nunmehr fest, dass das die Eheeinsprache 
« schützende bundesgerichtliche Urteil auf ein falsches Beweis- 
« mittel abstellt, dass durch ein Verbrechen zum Nachteil des 
«Revisionsklägers auf den Entscheid eingewirkt worden ist 
«Wenn nun auch dieser Tatbestand sich mit keinem der Re- 
« Visionsgründe des Art. 192 BZP, die nach Art. 95 CG auch 
«in bezug auf Urteile gelten, welche das Bundesgericht als 
«Berufungsinstanz erlassen hat, dem Wortlaute nach ohne 
«weiteres deckt, so kann doch unmöglich bezweifelt werden, 
«dass er auch Urteilen des Bundesgerichts gegenüber ein 
«Wiederherstellungsgesuch begründen muss. Denn es ist zu 
«beachten, dass dieser Tatbestand in irgend einer Form ge- 
«radezu als typischer Restitutionsgrund der Zivil prozessord- 
«nungen bezeichnet werden kann (siehe z. B. deutsche ZPO 
«§ 580, Ziff. 2 und 3), und dass er als solcher insbesondere 
«in sämtlichen kantonalen Prozessordmmgen (mit Ausnahme 
« etwa derjenigen des Kantons Wallis, die keine ausdrückliche 
«Bestimmung über Revision enthält) wiederkehrt, sei es in 
« der allgemeinen Formulierung, dass auf das Urteil durch 
«verbrecherische Handlungen ("zum Nachteil des Revisions- 

>) = R 24 5. 
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«klägere) eingewirkt wurde, oder in der speziellem, dass ein 
« entscheidendes Beweismittel (durch Strafurteil) als verfälscht 
«festgestellt ist. Es ist gewiss als ausgeschlossen anzusehen, 
«dass dieser fast überall anerkannte und im Interesse des 
« materiellen Rechts wohl unentbehrliche Revisionsgrund nach 
« Bundesprozessrecht nicht gegeben , sein sollte. Vielmehr ist 
«anzunehmen, dass seine ausdrückliche Sanktionierung bei 
«Erlass der BZP nur deshalb unterblieben ist, weil er, ohne 
« dass man sich über die Schwierigkeiten des Wortlautes Rechen- 
« Schaft gegeben hätte, als bereits in Ziff. 2 oder 3 des Art. 
«192 enthalten betrachtet wurde. Es ist denn auch trotz jener 
«Schwierigkeiten keineswegs unmöglich, den Fall, dass ein 
« entscheidendes Beweismittel, speziell eine Zeugenaussage 
« (durch Urteil) als falsch festgestellt wird^ beziehungsweise dass 
«auf das Urteil durch ein Verbrechen, zumal dasjenige des 
«falschen Zeugnisses, eingewirkt worden ist, auf dem Wege 
«der Auslegung unter Ziff. 2 oder 3, die beide vom Revi- 
«sionskläger angerufen sind, zubringen. Wenn nämlich nach 
«Ziff. 2 der Impetrant, falls er «entschiedene», d. h. ent- 
« scheidende Beweismittel, deren Beibringung ihm im frühern 
«Verfahren unmöglich war, auffindet, durch das Revisionsge- 
«such die Beweisfrage wiederum aufrollen kann, so muss er 
«hierzu sicherlich um so mehr berechtigt sein, wenn nach- 
«träglich gerichtlich festgestellt wird, dass ein entscheidendes 
« Beweismittel — die Deposition eines Zeugen — falsch war. 
« Und was Ziff. 3 anbetrifft, die sich speziell mit Tatbeständen 
«beschäftigt, da durch ein Verbrechen oder Vergehen das 
«Urteil beeinfiusst worden ist, so kann bei etwas weiter In- 
« terpretation unter einer Person, die zu gunsten der Gegen- 
«partei, d. h. wohl zu Ungunsten der Revisionspartei, han- 
«delnd, ein Delikt begeht, um das Urteil auszuwirken (fran- 
« zösischer Text : si . . . . un individu agissant en sa faveur 
«[de la partie adverse], a commis un crime, etc.), auch wohl 
«ein Zeuge verstanden werden, der zum Vorteil (oder Nach- 
«teil) einer Partei falsches Zeugnis abgelegt hat.» 

2. Die revisibeln Entscheide. Nach Art. 95 OG 
findet die Revision statt « gegen ein vom Bundesgericht in 
seiner Stellung als Berufungs- (oder Beschwerde-)Instanz er- 
lassenes Urteil. » Darunter fallen zunächst die Endurteile, 
gleichviel, ob sie das angefochtene Urteil abgeändert oder 
bestätigt haben ; femer auch die Rückweisungsentscheide, wie 
sich aus Art. 98, Abs. 2, ergibt. Inwiefern die Nichteintretens- 
entscheide ? Reichel, Anm. 2 zu Art. 96 (S. 96), hält die 
Revision gegen solche für schlechthin ausgeschlossen, mit der 
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Begründung : ein als Berufungsinstanz erlassenes Urteil liege 
in diesem Falle nicht vor ; das letztinstanzliche kantonale Ur- 
teil bleibe in Rechtskraft und unterliege den Rechtsmitteln 
der kantonalen Prozessordnung. Die letztere Ausführung scheint 
mir unanfechtbar ; dagegen könnte ich doch nicht zum Schlüsse 
kommen, dass die Revision gegen den bundesgerichtlichen 
Entscheid schlechthin unzulässig sei. Der Nichteintretensent- 
scheid ist doch auch im weitern Sinne ein Urteil des Bundes- 
gerichts — wenn auch nur ein Urteil über »das Rechtsmittel 
— und eine formelle Rechtskraft kommt ihm zweifellos zu. 
Gewisse Revisionsgründe sind allerdings nach der Natur dieses 
Entscheides von vornherein ausgeschlossen, nämlich Ziff. 1, 
lit. b und d, sowie ZiflT. 2 (des Art. 192 BZP). Dagegen kann 
doch wohl ZiflT. 1, lit. a, verletzt sein, und auch eine Ver- 
letzung von Zifif. 3 ist (lenkbar. Soll nun in einem solchen 
Falle die Revision schlechthin unzulässig sein ? Wie aus den 
Tabellen ^) über die Entwürfe ersichtlich ist, hatten die frühern 
Entwürfe die Revision für die Nicheintretens- (wie auch für 
die Rückweisungs-)Entscheide für diese Fälle zuj^elassen, sie 
freilich auch darauf beschränkt. Der Grund der Änderung im 
Gesetz ist mir nicht ersichtlich geworden ; wird aber das Ge- 
setz — was ich einzig für tunlich halte — aus sich selbst 
heraus interpretiert, so gelange ich dazu, die Zulässigkeit für 
jene beschränkten Fälle zu bejahen. Das ist denn auch die 
Praxis des Bundesgerichts ; vgl. BGE 20 380 f.; 24 II 621 f^ 

3. Das Verfahren. Zunächst ist zu beachten: 

a. Die Reüiaionsfrist ; siehe darüber Art. 193 und 194 
BZP *). Einlegung vor Zustellung ist vom Bundesgericht bei 
den Fällen von Art. 192 Ziff. 1 in einem Entscheid vom 25. 
Januar 1908 als gültig erklärt worden — namentlich auch 
mit Rücksicht darauf, dass der Revisionsgrund schon in der 
öflTentlichen Beratung zutage getreten sein kann und das Ur- 
teil mit der Verkündung rechtskräftig werde. — Anders hatte 
das BG in 20 69 f. entschieden. Ich möchte letzterem Ent- 
scheid den Vorzug geben; immerhin scheint bei ZiflF. 1, lit. a, 



») Beilage 2. 

') *Ärt, 193. Das Revisionsgesuch muss jedoch in den Fällen des 
« Art. 192, Ziff. 1, innerhalb eines Monates vom Empfange der schrift- 
« liehen Ausfertigung des Urteils, und in den übrigen Fällen inner- 
«halb dreier Monate von der Entdeckung des Revisionsgrundes an 
< gerechnet, bei Strafe des Ausschlusses, bei dem Gerichte anhängig 
« gemacht werden. » « Art. 194. Nach Ablauf von fünf Jahren kann 
« die Revision eines Urteils bloss noch in den im Art. 192, Ziff. 3, 
«vorgesehenen Fällen nachgesucht werden.» 
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Revision schon nach der Verkündung statthaft. — Die schrift- 
liche Ausfertigung ist die Ausfertigung des ganzen Urteils, 
nicht die vorläufige Mitteilung des Dispositivs. — Die Frist ist 
Notfrist. (BGE 24 II 622 f. «.) — Wiederherstellung kann nach 
Massgabe von Art. 43 OG stattfinden; vgl. BGE 24 11 622 f.*. 

b. Formerfordernisse sind : Schriftlichkeit des Gesuches 
(Unterschrift erforderlich! vgl. BGE 26 II 490); gehörige 
Revisionsanträge (unten sub c), 

c. Das weitere Verfahren ist in Art. 95 — 98 OG ab- 
weichend von Art. 195 BZP geregelt. Während nämlich nach 
letzterem zunächst eine mündliche Verhandlung über die Zu- 
lässigkeit der Revision stattfindet, und, wenn das Revision s- 
gosuch zugelassen wird, d. h. also ein Revisionsgrund vorliegt, 
der Impetrant innert dreier Monate «Klage auf Abänderung 
des frühem Urteils und Zurückerstattung der infolge desselben 
gemachten Leistungen einreichen» kann — ist die Zulässig- 
keit (inbegrifl'en Rechtzeitigkeit und Formrichtigkeit) bei der 
Revision eines Berufungsurteils vorab von Amtes wegen zu 
prüfen ; hierauf folgt bei Bejahung Zustellung an die Gegen- 
partei zur Beantwortung innert (richterlicher) Frist; weiter 
fakultativ Replik und Duplik, oder mündliche Schlussverhand- 
lung. Nach Art. 98 hat nun bei Zutreffen des Revisionsgrun- 
des und der weitern Voraussetzung, dass der Revisionskläger 
durch die frühere Entscheidung einen Nachteil erlitten habe, 
das Bundesgericht nicht nur das frühere Urteil aufzuheben, 
sondern in der Sache selbst aufs neue zu entscheiden ^). Dar- 
aus folgt, dass auch die Revisionsverhandlung — schriftliche 
oder mündliche — sich nicht nur auf die Zulässigkeit der 
Revision, sondern auch auf di(\ Begründetheit zu erstrecken 
hat, und dass schon die Rerisionsan träge auf Aufhebung des 
frühern Urteils und Erlass eines neuen Urteils in der Sache 
selbst gerichtet sein müssen ; dabei ist auch der Tenor, den 
das neue Urteil erhalten soll, in den Antrag aufzunehmen. 
Revisionsanträge, die nur Zulassung der Revision und Eröff- 
nung einer neuen Klage (nach Art. 195 BZP) enthalten, sind 
ungenügend, und auf eine derartige Revision ist nicht einzu- 
treten ^). 

d. Eine Beweiserhebung, von der Art. 97 OG spricht, 
wird namentlich nötig sein können in den Fällen von Ziff. 2 
und 3 des Art. 192 BZP. Im letztem Falle genügt Produk- 
tion dos Strafurteils, sie ist aber auch notwendig. 



') Ein Beispiel siehe BGE 81 II 360. 
^) BGE 31 II 778 ff. > T 
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e, Reichel, Anm. 2 zu Art. 96 (S. 96) ist der Ansicht, 
die mündliche Verhandlung müsse dort stattfinden, wo der 
Streitwert über Fr. 4000 betrage, also wohl — ergänze ich 
— überall dort, wo für die Berufang das mündliche Ver- 
fahren stattfindet. Das ist meiner Meinung nach keineswegs 
der Sinn des Art. 96, der sonst ganz anders gefasst sein 
müsste, nämlich im Sinne eines «soll» statt eines «kann». 
Es steht im Belieben des Bundesgerichts, erstens, ob es über- 
haupt ausser Revisionsgesuch und Antwort darauf noch weitere 
Rechtsvorkehren der Parteien zulassen will, und zweitens, ob 
es hierfür Replik und Duplik oder eine mündliche Schluss- 
verhandlung wählen will*). Letztere dürfte sich namentlich 
nach stattgehabter Beweisaufnahme empfehlen. 

4. Das Urteil. Ist das Revisionsbegehren zugelassen, 
indem es nicht offenbar unzulässig (nicht revisibler Ent- 
scheid, Fristversäumnis, Formverletzung) war, so kann es in 
der Folge abgewiesen oder gutgeheissen werden. Die Abwei- 
sung findet statt, wenn kein gesetzlicher Revisionsgrund gel- 
tend gemacht worden ist *) oder der geltend gemachte zwar 
gesetzlich ist, aber nicht zutrifft ; ferner aber auch, wenn 
zwar der Revisionsgrund zutrifft, aber der Revisionskläger 
durch die frühere Entscheidung einen Nachteil nicht erlitten 
hat. Es ist also eine Wirksamkeitsvoraussetsung *) — die zweite 
neben dem Zutreffen des Revisionsgrundes — , dass der Re- 
visionskläger durch die frühere Entscheidung einen Nachteil 
erlitten habe. Gelangt das Bundesgericht in der Sache selbst, 
trotz Zutreffens des Revisionsgrundes, zur Bestätigung seines 
frühern Entscheides, so hat es die Revision abzuweisen. Siehe 
dazu die Botschaft, S. 76: « Diese Bestimmung ist namentlich 
«notwendig wegen derjenigen bundesgerichtlichen Entscheide, 
«durch welche eine Sache an das kantonale Gericht zurück- 
« gewiesen und hernach vom letzteren endgültig beurteilt wor- 
«den ist. Gelangt das Bundesgericht trotz des vorhandenen 
« Nichtigkeitsgrundes in der Hauptsache zur Bestätigung des 
«angefochtenen Rückweisungsentscheides, so wäre die Auf- 
« hebung desselben und des sich daran knüpfenden spätem 
«Verfahrens offenbar eine durchaus unnütze und ungerecht- 



») Siehe auch BGE 28 561 *. 

*) In diesem Fall hat aber sofortige Abweisung zu erfolgen. 
Vgl. Art. 96 : « Stellt sich das Revisionsgesuch nicht sofort als un- 
begründet dar ...» Nicht nur bei Unzulässigkeit, sondern auch bei 
offenbarer Unbegründetheit ist demnach sofort zu entscheiden, ohne 
Antwort des Revisionsbeklagten. 

') Terminologie wie oben S. 303. 
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«fertigte Massregel. In solchem Falle ist daher die Revision 
« zti verwerfen. Sind dagegen beide Voransuetzangen fUr die 
«Aufhebung des frühem Entscheides vorhanden, so soll das 
«Bundesgericht sofort das neue, abändernde Urteil ausjfällen, 
«da die allfällig nötigen Erhebungen bereits gemacht sind 
«und daher die Sache zur Entscheidung reif ist ^). » 

Bei einem RUckweisungsentscheid ist es, sofern gegen das 
neue kantonale Urteil, das auf Grund jenes Entscheides ergeht, 
die Berufung nicht ergriffen wird, das kantonale Urteil, das 
Endurteil ist und als solches Rechtskraft schafiPt. Allein das 
bundesgerichtliche Rtlckweisungsurteil kann mit revisibelD 
Mängeln behaftet sein, und alsdann hat auch das darauf 
beruhende kantonale Urteil keinen Bestand. Daher die Be- 
stimmung des Art. 98, Abs. 2, wobei insbesondere Satz 2 sehr 
zweckmässig ist. 

5. Das Verhältnis zur kantonalen Nichtigkeits- 
beschwerde und Wiederaufnahme etc.*). 

fl. Hat das Bundesgericht in der Sache selbst geurteilt — 
bestätigend oder abändernd — , so kann ein ausserordent- 
liches Rechtsmittel des kantonalen Rechts gegen das bundes- 
gerichtliche Urteil nicht zulässig sein, da dieses nur von den 
eidgenössischen Prozssnormen beherrscht wird ; aber auch 
ein kantonales Rechtsmittel gegen das (bestätigte) kantonale 
Urteil ist unzulässig, weil dieses durch das budesgerichtliche 
Urteil ersetzt ist. Siehe oben S. 321 ff. *). Wenn Ba/ner 
(Mot. S. 112, Botsch. S. 75) ausfuhrt, von der eidgenössischen 
Revision werde auch das kantonale Urteil ergriffen, «soweit 
«es (bezüglich der Tatfrageentscheidungen) neben dem bnn- 
« desgerichtlichen eine selbständige Bedeutung hat», so ist 
ersteres gewiss richtig; mit der selbständigen Bedeutung aber 
verhält es sich so, dass die Tatfrageentscheidung als solche 
allein der Rechtskraft nicht fähig ist und nicht ein selbstän- 
diges Urteil zu begründen vermag ; das Bundesgericht hat 
sich durch sein Urteil die Tatf^ageentscheidung des kantona- 
len Gerichts inkorporiert, auch sie bildet nunmehr einen — 
ft'eilich von vornherein gegebenen — Bestandteil des bundes- 
gerichtlichen Urteils *). 



*) Der Ausdruck t Verwerfung der Revision» entspricht der 
4^ Abweisung * • 

>) Tk. Weiss in SchwJZ S 81 ff., 99 ff. 

') Das ist offenbar auch die Meinung von Beicheh Kommentar. 

*) Vgl. BGE 26 II 691 "; 80 II 182 \ und den Fall oben S. 343 f. 
Das Gesagte gilt auch dann, wenn der Revisionsgrund (z. B. Ziff. 2 
oder 3) direkt das kantonale Urteil trifft. 
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Etwas schwieriger verhält es sich mit den Fällen, in 
denen das Bundesgericht teils die Bemfung abweist, teils auf 
sie nicht eintritt. Hier ist die bundesgeriohtliche Revision nur 
zulässig, soweit es den Abweisungsentscheid betrifft, im übrigen 
nur in der oben S. 345 hervorgehobenen Beschränkung ; gegen 
das kantonale rechtskräftige Urteil bestehen in diesem Um- 
fange — soweit nicht eingetreten wurde — die kantonalen 
ausserordentlichen Rechtsmittel weiter. Da sind allerdings 
Kollisionen möglich, sie sind aber eben eine Folge des Neben- 
einanderbestehens kantonaler Prozessordnungen und eines eid- 
genössischen Rechtsmittels. Übrigens sind derartige Fälle ge- 
wiss äusserst selten. 

Welches Rechtsmittel ist gegeben, wenn ein kantonales 
Gericht unzulässigerweise die kantonale Nichtigkeitsbe- 
schwerde usw. gegen ein vom Bundesgericht als Berufungs- 
instanz bestätigtes kantonales Urteil zulässt ^) ? Gegen den 
Zulassungsentscheid ist natürlich eine Berufung nicht möglich, 
da er kein Haupturteil ist. Wohl aber kann meines Erachtens 
gegen das auf der Zulassung beruhende Haupturteil die Be- 
rufung ergriffen werden : es beruht auf der Verletzung von 
Bundesrecht, nämlich der bundesrechtlichen Normen über die 
Natur und Rechtskraft der bundesgerichtlichen Endurteile und 
über die Revision. Das wäre also ein Fall, wo die Berufung 
auf die Verletzung prozessrechtlicher Normen gestützt werden 
könnte *). Das Bundesgericht müsste in einem solchen Fall 
das ganze Verfahren von der Zulassung der Revision bis 
zum neuen Haupturteil vernichten und sein früheres Urteil 
wieder herstellen. Die Berufung könnte nur von der durch 
das neue kantonale Haupturteil beschwerten Partei ergriffen 
werden ; das wäre kaum möglich, wenn diese selbst der Re- 
visionskläger im kantonalen Verfahren war, denn er kann sich 
nicht auf die Verletzung der genannten Bestimmungen be- 
rufen *). — Es Hesse sich auch sehr ernstlich erwägen, ob 
gegen den Zulassungsentscheid nicht der staatsrechtliche Re- 



*) Wie in dem von mir a. a. O. bekämpften Falle des Zürcher 
Handelsgerichts. 

«) Oben S. 295. 

') Es läge hier ein Fall der Berufung vor, der kein eigentliches 
neues bundesgerichtliches Endurteil, sondern die Herstellung der 
Rechtskraft und Autorität des frühern bundesgerichtlichen Urteils 
zum Gegenstand hätte. Diese ganze Ausführung dürfte er- 
weisen, dass eine Lücke im Gesetz für Heilung der Ver- 
letzung derartiger prozessualer Normen — ähnlich auch 
Art. 77 OG — besteht. 
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kurs zu eröffnen sei, ähulieh wie die Praxis es bei Verletzung 
von Art. 77 OG getan hat (oben S. 134 ff.)- 

b. Über die Rückweisungsurteile ist das Nötige oben S. 348 
gesagt. 

c. Die Nichteintretensentscheide geben zu keinen weitem 
Bemerkungen Anlass. 

6. Die Revision ist an sich nicht suspensiv; siehe 
aber Art. 196 BZP. 



n. Die Erläuterung. 

1. Für Begriff, Fälle und Verfahren verweist 
Art. 99 OG auf den BZP, d. h. dessen Art. 197 und 198. 
Unter den «Bestimmungen» des Urteils, die Art. 197 cit. im 
Auge hat, sind in erster Linie die disponierenden Bestimmun- 
gen zu verstehen, also «die Entscheidung selbst» (Art. 185, 
Ziff. 4 BZP^ ; es soll nicht wegen jeder Unklarheit in der 
Begründung eine Erläuterung zulässig sein. Wohl aber ist 
Erläuterungsgrund der Fall, dass entscheidendes Motiv und 
Dispositiv sich widersprechen. Auch die Un Vollständigkeit 
eines Urteils ist Erläuterungsgrund ; vgl. BGE 24 II 22 ^ Für 
den fakultativen Suspensiveffekt siehe Art. 199 BZP, Schluss- 
satz ^). 

2. Erläuterungsfähige Urteile sind an sich 
Nichteintretensentscheide, Rückweisungsentscheide und End- 
entscheide. Bei Nicheintretensentscheiden wird indessen Er- 
läuterung nicht häufig vorkommen können. Hinsichtlich der 
Rückweisungsentscheide ist Art. 99, Abs. 2, OG sehr zweck- 
mässig : glaubt eine Partei, das kantonale Gericht habe einen 
Rückweisungsentscheid zu ihrem Nachteil unrichtig aufge- 
fasst, so kann sie gegen das neue Endurteil die Berufung er- 
greifen *)- Wohl aber kann Erläuterung des Rtickweisuugs- 
entscheides sofort nach dessen Fällung verlangt werden : 
dann wird die kantonale lastanz ihren neuen Entscheid sus- 
pendieren müssen. 

3. Hat das Bundesgericht in der Sache selbst entschie- 
den, so ist die kantonalrechtliche Erläuterung des 
(bestätigten) kantonalen Urteils nicht nur sinnlos, sondern auch 
unzulässig. 



*) Berichtigung von Schreibfehlern u. dgl. ist lediglich durch die 
Bundesgerichtskanzlei vorzunehmen (vgl. BGE 23 564 f. '). 

2) Botschaft S. 76. 



Neuntes Kapitel. 

Das Verhältnis der Berufung zu andern 
eidgenössischen Rechtsmitteln. 

Vorbemerkung, Von den Rechtsmitteln — im weitesten 
Sinne des Wortes — , die das eidgenössische Recht gewährt, 
können zu Kollisionen mit der Berufung Anlass geben nur die 
Rechtsmittel, die (wie die Berufung) %^^QXi Äraw/ö^afe Entscheide 
gerichtet sind. Es fallen also von vornherein die Beschwerden 
gegen Entscheide eidgenössischer Behörden (OG Art. 55) ausser 
Betracht. Von den Rechtsmitteln gegen kantonale Entscheide 
sodann kann die Beschwerde in Amortisationssachen (OG Art. 86 
bis 88) kaum je mit der Berufung kollidieren. Aber auch das 
Verhältnis der Berufung zur Kassation in Zivilsachen — OG 
Art. 89 — 94 — ist derart klar, dass eine weitere ErläuteiTing 
kaum nötig erscheint : die Kassation ist nur dort statthaft, wo 
die Berufung wegen mangelnden Streitwertes nicht zulässig 
ist. Liegen Zweifel hierüber vor, wird die Partei gut tun, 
beide Rechtsmittel alternativ einzulegen ^). Endlich scheint mir 
eine Kollision zwischen Berufung und betreibungsrechtlicher Be- 
schwerde (beziehungsweise Weiterzug ans Bundesgericht, Art. 1 9 
SchKG) nicht wohl denkbar. 

Dagegen bedarf das Verhältnis zur strafrechtlichen Kassa- 
tionsbeschwerde und das zum staatsrechtlichen Rekurs näherer 
Prüfung. 



I. Das Verhältnis zur strafreohtlichen 

besch werde (OG Art. i60— 174) *), 

In den Fällen, in denen die strafrechtliche Kassations- 
beschwerde zulässig ist, kann sie, entweder allein oder in Ver- 



*) Eine Erörterung der Kassations besch werde liegt natürlich 
nicht im Rahmen dieser Arbeit. 

*) Siehe auch oben S. 294 f., und meine dort zitierte Abhandlung. 
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bindung mit dem Strafpunkt, hinsichtlich des Zivilpunktes ein- 
gelegt werden, unter der Voraussetzung, dass der Geschädigte 
vor den kantonalen Instanzen seinen Zivilanspruch adhäsions- 
weise verfolgt hatte (Art. 161, Abs. 2, Satz 1). Beide Parteien 
haben also in solchen Fällen die Wahl zwischen Kassations- 
beschwerde und Berufung, sofern der Streitwert für die letztere 
gegeben ist. Dass dieses Wahlrecht (und das Recht zur Kassa- 
tionsbeschwerde) beiden Parteien zustehen muss, folgt nicht 
nur aus dem Wortlaut der Bestimmung, sondern auch aus dem 
Grundsatz der Gleichstellung der Parteien *). 

Die Einlegung der Kassationsbeschwerde schliesst die 
Einlegung der Berufung aus. (Siehe oben S. 294 f. und Th. Weiss 
a. a. O.) 

Steht dem Kassationskläger die Wahl zu, seine Kassations- 
beschwerde zurückzuziehen und dafür Berufung einzulegen? 
Oder umgekehrt? Für letzteres liesse sich ein gewisses Interesse 
insofern denken, als bei der Kassationsbeschwerde kein An- 
schliessungsrecht gegeben ist. Ich verneine die aufgeworfene 
Frage kategorisch : der Rückzug hat den Abschreibungsbeschluss 
und die sofortige Rechtskraft des angefochtenen Entscheides 
zur Folge. Ein Rückzug unter Bedingung der Wiederaufnahme 
oder unter Vorbehalt eines andern Rechtsmittels ist unstatt- 
haft, Bedingung und Vorbehalt sind wirkungslos. Es gilt der 
Satz: electa nna via non dafür regressus ad alteram. 

Wie, wenn beide Parteien — Adhäsionskläger und Ad- 
häsionsbeklagter — beschwert sind und nun der eine Kassations- 
beschwerde, der andere Berufung ergreift? Der Fall scheint 
mir kaum denkbar zu sein ; sollte er aber dennoch vorkommen, 
so müsste die Lösung in der Prävalenz des zuerst ergriflPenen 
Rechtsmittels liegen; wäre also zuerst von der einen Partei 
Kassationsbeschwerde ergriffen, so könnte die andere nicht 
mehr gültig Berufung ergreifen, und umgekehrt. Das un- 
gültige Rechtsmittel könnte in einem solchen Falle das gültige 
nicht ersetzen *). 

Würde eine Partei gleichzeitig Kassation und Berufung 
einlegen, so müsste letztere als nicht eingelegt angesehen 
werden und es wäre auf sie nicht einzutreten; das scheint 



*) Eeichel, Anm. 2 zu Art. 161 (S. 131), spricht nur vom < Zivil- 
kläger». Er wül aber doch wohl dem — zivilrechtlich — verurteilten 
Adhäsionsbeklagten das Rechtsmittel, speziell eben die Kassations- 
beschwerde, nicht absprechen. Dann hat aber auch er die Wahl. 

*) Von der Kassationsbefugnis bloss im Zivilpunkt wird übrigens 
sehr selten Gebrauch gemacht. 
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mir eine Konsequenz der Schlussbestimmung von Art. 161 OG 
zu sein. 

n. Das Verhältnis zum staatsrechtlichen Rekurs. 

Unter dem «staatsrechtlichen Rekurs» kann nach den 
Bestimmungen des OG ein weiterer und ein engerer Begriff 
verstanden werden. Im engern Sinne ist der staatsrechtliche 
Rekurs die in Art. 175, Ziff. 3, genannte und in Art. 178 näher 
normierte « Beschwerde betreffend Verletzung verfassungs- 
mässiger Rechte der Bürger», sowie die Beschwerde von Pri- 
vaten wegen Verletzung von Konkordaten und Staatsverträgen ; 
im weitern Sinne gehören dazu noch die nach Art. 180 OG 
« nach dem für staatsrechtliche Entscheidungen vorgeschriebenen 
Verfahren» zu beurteilenden Streitigkeiten. Von den hier ge- 
nannten kann indessen nur Ziff. 3 in Betracht kommen, die 
sich mit Art. 38 BGes. zivilr. V. d. N. u. A. deckt. Und über 
diesen Punkt ist oben S. 294 sub 2 a das Nötige gesagt. Hin- 
gewiesen kann noch werden auf den staatsrechtlichen Rekurs 
wegen Oesetsesverletznng beim ZEG : Die Praxis erklärt das 
Rechtsmittel des staatsrechtlichen Rekurses als zulässig in 
Fällen, wo kein Haupturteil vorliegt (z. B. Inkompetenzurteil 
in einer Ehescheidungssache). Vgl. BGE 27 I 182^ 29 I 479 ff.; 
33 I 342 2; 356 ^ 

Der staatsrechtliche Rekurs wird femer überall auch in 
Zivilstreitigkeiten zugelassen, wo wesentlich die derogatorische 
Kraft des Bundesrechts gegenüber dem kantonalen Recht in 
Frage steht. Vgl. BGE 26 I 303 f. *; 32 I 657 *. Da gerät 
man schon auf strittiges Gebiet! Ich gehe aber solchen Fällen 
nicht näher nach (siehe nur unten S. 354, Anm. 1), da sie die 
Zulässigkeit des staatsrechtlichen Rekurses, nicht die der Be- 
rufung beschlagen; dass Berufung ausgeschlossen war, war 
in allen Fällen, wo der staatsrechtliche Rekurs als zulässig 
erklärt wurde, jeweilen klar. Es bleibt daher nur das Ver- 
hältnis zum staatsrechtlichen Rekurs im engern Sinne zu er- 
örtern. 

1. Auf diesen Rekurs bezieht sich nun der zunächst zu 
besprechende Art, 182 00, der lautet: 

« Wegen Verletzung privatrechtlicher oder strafrechtlicher 
« Vorschriften des eidgenössischen Rechts durch Entscheide 
« von Kantonsbehörden kann eine staatsrechtliche Beschwerde 
«beim Bundesgerichte nicht erhoben werden. 



^) Von der Kassationsbefugnis bloss im Zivilpunkt wird übrigens 
sehr selten Gebrauch gemacht. 

Weiss, Beiufting an das Bandesgericht. 23 



— 354 — 

«Vorbehalten bleibt die staatsrechtliche Beschwerde wegen 
«Verletzung von Bestimmnngen der Staats vertrage, soweit 
«die kantonalbehördlichen Entscheidungen nicht mittelst der 
« in den Bestimmungen dieses Gesetzes über die Zivilrechts- 
« pflege und die Strafrechtspflege vorgesehenen Rechtsmittel 
«anfeclitbar sind.» 

Die grundsätzliche Bestimmung — in Abs. 1 — ist klar: 
es soll (soweit es die Berufung betrifft) nicht ein Haupturteil 
an das Bundesgericht mittelst des staatsrechtlichen Rekurses 
gezogen werden können, das wegen mangelnden Streitwertes 
oder Nichtanwend barkeit (und Nichtanwendung) eidgenössischen 
Rechts nicht berufungsfähig ist. Das Bundesgericht soll nicht 
als Staatsgerichtshof über eine Streitigkeit privatrechtlicher 
Natur urteilen können, über die es als Berufungsinstanz nicht 
urteilen kann. Nicht jedes kantonale Zivilurteil soll mit einem 
eidgenössischen Rechtsmittel anfechtbar sein. Auch sofern nicht 
ein Haupturteil, sondern ein Zwischenentscheid oder ein Urteil 
im Exekutionsverfahren vorliegt, soll nicht ein staatsrechtlicher 
Rekurs wegen Verletzung privatrechtlicher Vorschriften zu- 
lässig sein ^). 

Mehr Kopfzerbrechen verursacht der Vorbehalt des Abs. 2. 
Nach seiner Stellung^ durch die er sich als Ausnahme vom 
Grundsatze des Abs. 1 charakterisiert, und nach seinem Wort- 
laute muss er besagen, dass der staatsrechtliche Rekurs wegen 
Verletzung eines Staats Vertrages überall dann gegeben ist, 
wenn die Berufung nicht statthaft ist, also namentlich bei 
mangelndem Streitwerte für die Berufung, sofern auch Kassation 
(Art. 89 ff'. OG; auch Art. 161 OG) nicht zulässig ist — und 
zwar auch wegen Verletzung privatrechtlicher Normen. Das 
führt zu folgendem Resultat: Bei behaupteter Verletzung von 
Staatsverträgen ist der staatsrechtliche Rekurs zulässig, auch 
wenn nur Verletzung der privatrechtlichen Normen der Ver- 
träge geltend gemacht wird, sofern, wegen mangelnden Streit- 
wertes, die Berufung unzulässig ist. Bei Verletzung der Staats- 
verträge bestehen also zwei Rechtsmittel: die Berufung bei 
Streitwort von mindestens Fr. 2000 und bei Streitigkeiten ge- 
mäss Art. 62 OG; der staatsrechtliche Rekurs, bei niedrigerem 



*) V^'l. dazu den — materiell vielfach angefochtenen — Ent- 
scheid in BGE 32 I Nr. 90, speziell S. 657*. Das Bundesgericht zieht 
hier den Kreis des staatsrechtlichen Rekurses gegenüber Exekutions- 
urteilen weit, es stellt aber für die Zulässigkeit des staatsrechtlichen 
Rekurses richtig auf einen staatsrechtlichen Gesichtspunkt ab. Ma- 
teriell freilich bewegt sich der Entscheid ausschliesslich auf dem 
Hoden der Auslegrmg der Art. 110 ff., speziell 111 und 112, OR. 



— 355 — 

Streitwert und überhaupt bei Ausschluss der Berufung. Die 
(ziviirechtlichen) Streitigkeiten auf Grund von Staatsverträgen 
geniessen danach gegenüber den übrigen Zivilrechtsstreitig- 
keiten (eidgenössischen Rechts) ein Privilegium. 

Dieser Auslegung huldigt Reichet, Anm. 2 zu Art. 182 
(S. 145). Sie scheint nach Wortlaut und Stellung des Art. 182, 
Abs. 2, die einzig richtige. 

Und doch hat sie das Bundesgericht in einem grundsätz- 
lichen Entscheid, in dem Verletzung des internationalen Über- 
einkommens über den Eisenbahnflrachtverkehr zur Entscheidung 
stand, und der Rekurs — bei einem Streitwert von Fr. 259. 76 — 
auf Abweisung der Verjährungseinrede und Rückweisung ging, 
zurückgewiesen. Die Erwägungen lauten (BGE 27 I 194 f.): 

«Die von der Rekursbeklagten aufgeworfene und überdies 
« von Amtes wegen zu prüfende Frage der Statthaftigkeit des 
«•staatsrechtliehen Rekurses ist zu entscheiden auf Grund der 
« Bestimmungen des Bundesgesetzes betreffend Organisation der 
« Bundesrechtspflege vom 22. März 1893. Danach 'ist — Art. 182, 
«Abs. 1 — eine staatsrechtliche Beschwerde beim Bundes- 
« gericht nicht zulässig wegen Verletzung privatrechtlicher (oder 
« strafrechtlicher) Vorschriften des eidgenössischen Rechts. 
« Zweck dieser Bestimmung war, wie sich besonders aus der 
«Botschaft zum bundesrätlichen Entwürfe (Art. 181) resp. zum 
« Vorentwurfe Hafner (Art. 117) ergibt, die Kollision verschie- 
« dener Rechtsmittel an das Bundesgericht in derselben Materie 
«auszuschliessen. Es fragt sich daher in erster Linie, ob die 
« behauptete Verletzung des internationalen Übereinkommens 
« über EFV, auf die einzig der Rekurs gestützt wird, als Ver- 
« letzung privatrechtlicher Vorschriften des eidgenössischen 
« Rechts erscheint. Diese Frage ist unbedenklich zu bejahen : 
« Der Inhalt internationaler Verträge über privatreclitliche Ver- 
«hältnisse, die die Schweiz abschliesst, wird für das Gebiet 
« der Schweiz eine Quelle eidgenössischen Rechts (vgl. die 
«bundesrätliche Botschaft zu Art. 57 OG-Entw.), wie denn auch 
« das Bundesgericht als Zivilgerichtshof nie Anstand genommen 
«hat, Streitigkeiten auf Grund der internationalen Überein- 
« kommen über Urheberrecht, über Markenschutz, und gerade 
«auch über Eisenbahnfrachtvertrag (vgl. Entscheid vom 14. Juli 
«1900 in Sachen Bianchi gegen NOB, 26 II 513 ff.) zu be- 
« urteilen. Nun macht allerdings Art. 182, Abs. 2, OG einen 
« Vorbehalt zu gunsten der Staatsverträge : wegen Verletzung 
«von Bestimmungen der Staats vertrage soll der staatsrechtliche 
«Rekurs zulässig sein, soweit die kantonalbehördlichen Ent- 



— 356 — 

«Scheidungen nicht mittelst der in den Bestimmungen des 
« Gesetzes über die Zivilrechtspflege vorgesehenen Rechtsmittel 
«anfechtbar sind. Es ist zuzugeben, dass bei rein wörtlicher 
« Interpretation dieser Gesetzesbestimmung der vorliegende 
«staatsrechtliche Rekurs als statthaft erklärt werden mtisste; 
« denn der angefochtene Entscheid war zweifelsohne weder mit 
« der Berufung nach Art. 56 ff., noch mit der Kassation nach 
«Art. 89 ff. OG anfechtbar. Allein eine derartige wörtliche 
«Auslegung würde das System des Gesetzes wie das Wesen 
«des staatsrechtlichen Rekurses verkennen und zudem eine 
«Menge praktischer Unzukömmlickheiten im Gefolge haben. 
«Das Gesetz will die verschiedenen für die Zivilrechtspflege, 
«für die Strafrechtspflege und für die Staatsrechtspflege ein- 
« geführten Rechtsmittel scharf auseinander gehalten wissen, 
«wie denn auch jedes dieser Rechtsmittel seiner rechtlichen 
« Natur nach eine selbständige Stellung einnimmt. Mittelst des 
«staatsrechtlichen Rekurses speziell soll nur die Staatsrechts- 
« pflege gehandhabt werden. Die Verletzung von Staatsver- 
« trägen über privatrechtliche Verhältnisse kann also mittelst 
«des staatsrechtlichen Rekurses nur so weit gerügt werden, als 
« öffentlich-rechtliche Vorschriften, Fragen staatsrechtlicher oder 
«völkerrechtlicher Natur, aufgeworfen werden; dagegen können 
«nicht rein zivilrechtliche Bestimmungen der Staatsverträge 
«mittelst der staatsrechtlichen Beschwerde zur Kognition des 
«Bundesgerichts als Staatsgerichtshofs gebracht werden. Die 
«gegenteilige (von Reichet in seinem Kommentar zu Art. 182, 
«Anm. 2, vertretene) Auffassung hätte die merkwürdige Kon- 
« Sequenz, dass für ein und dieselbe Materie (z. B. gerade bei 
«Verletzung des internationalen Übereinkommens über EFV) 
«das Bundesgericht als Zivilgericht kompetent und die Be- 
« rufung das zulässige Rechtsmittel wäre, falls der Streitwert 
« Fr. 2000 übersteigt, bei Nichtvorhandensein dieses Erforder- 
«nisses der Berufung dagegen das Bundesgericht als Staats- 
« gerichtshof zu urteilen befugt und der staatsrechtliche Rekurs 
«das gegebene Rechtsmittel wäre. Eine solche Vermischung 
«der beiden grundverschiedenen Rechtsmittel kann nicht im 
«Sinne des Gesetzes liegen. Der in Art. 182, Abs. 2, OG ent- 
« haltene Vorbehalt der staatsrechtlichen Beschwerde kann sicli 
« vielmehr nur auf Fälle beziehen, bei denen eine Verletzung 
« von Normen öffentlich-rechtlicher Natur in Frage steht. Ebenso 
« ist klar, dass überall der staatsrechtliche Rekurs wegen Rechts- 
« Verweigerung offen steht.» 

Auch ich halte nun diese zweite Auffassung für richtig, 
und ich gebe dabei vom Wesen und Zwecke des Staatsrecht- 
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liehen Rekurses und der Funktionen des Bandesgerichts als 
Staatsgerichtshofes aus. 

Auch soweit mit dem staatsrechtlichen Rekurs Verletzung 
von Staats vertragen gerügt wird, muss eine staatsrechtliche 
Beziehung behauptet sein und in Frage stehen, Beziehung von 
Staat zu Staat (wozu auch Bundesstaat und Gliedstaat gehört) 
oder von Individuum zu Staat. Eine Streitigkeit aus Marken- 
recht, Eisenbahnfrachtverkehr usw. wird nicht deshalb zu einer 
staatsrechtlichen, weil bei ihr Normen eines Staatsvertrages, 
eines internationalen Übereinkommens usw. zur Anwendung 
gelangen und sie die Entscheidungsnorm bilden. Der staats- 
rechtliche Rekurs aber kann doch seinem Wesen und Zwecke 
nach nur staatsrechtliche Streitigkeiten — im weitesten Sinne — 
zum Gegenstande haben. 

Die bundesrätliche Botschaft zum OG hatte dies wohl 
geftihlt. Im bundesrät liehen Entwurf lautete nämlich Art. 181 : 

«Wegen Verletzung privatrechtlicher oder strafrechtlicher 
«Vorschriften des eidgenössischen Rechts durch Entscheide 
«von Kantonsbehörden sind nur die im zweiten und dritten 
«Teile dieses Gesetzes vorgesehenen Rechtsmittel zulässig. 

« Vorbehalten bleibt die staatsrechtliche Beschwerde wegen 
« Verletzung von Bestimmungen der Bundesverfassung oder 
«der Staatsverträge, soweit die kantonal behördlichen Ent- 
« Scheidungen nicht mittelst der im ersten Absatz bezeichneten 
«Rechtsmittel anfechtbar sind (Art. 172, Ziff. 3, und Art. 175).» 

Dazu bemerkt die Botschaft (S. 122 f.): 

« Wir dehnen diesen von Dr. Hafner gemachten und be- 
« gründeten Vorbehalt auf die Bestimmungen der Bundes- 
«Verfassung aus. Nicht als ob wir damit etwa durch ein 
«Hintertürchen dem staatsrechtlichen Rekurs für alle die- 
«jenigen Fälle der Anwendung eidgenössischer Privatrechts- 
«und Strafrechtsgesetze Eingang verschaffen möchten, in 
« denen nach Massgabe dieses Gesetzes das Rechtsmittel der 
«Berufung oder der Kassationsbeschwerde nicht ergriffen 
«werden kann. Allein wenn durch ein zivil- oder strafrecht- 
«liches Urteil ein Grundsatz der Bundesverfassung verletzt 
« wird und hiergegen nicht durch ein prozessualisches Rechts- 
« mittel Abhülfe geschafft werden kann, so muss unsers 
« Erachtens der Weg der staatsrechtlichen Rekursbeschwerde 
« zur Beseitigung der Rechtswidrigkeit offen stehen. Ein auf 
« Verletzung eines verfassungsrechtlichen Satzes beruhendes 
«Urteil kann nicht zu Recht bestehen.» 
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Damit ist aber gesagt, dass die Verletzung von Verfassungs- 
bestimmungen stets den Weg der staatsrechtlichen Beschwerde 
öffnet, sofern die ordentlichen eidgenössischen Rechtsmittel 
nicht Abhülfe schaffen können; den Verletzungen der Ver- 
fassung ward die Verletzung der Staatsveiträge gleichgestellt, 
was doch nur daraus erklärt werden kann, dass eben die Ver- 
letzung eine Verletzung staatsrechtlicher Normen sein muss *). 

Es ist zuzugeben, dass die vom Bundesgericht a. a. O. — 
und auch hier — vertretene Auffassung dem Wortlaut des 
Art. 182 Zwang antut, und dass die scharfe Scheidung der 
Rechtsmittel — für privatrechtliche Normen die privatrecht- 
lichen Rechtsmittel, für staatsrechtliche die staatsrechtlichen — 
im Gesetz nicht mit der wünschenswerten Reinheit durch- 
geführt ist *). Aber jene erste Auffassung erscheint mir un- 
logisch und unerträglich. Der Schwerpunkt des Art. 182 OG 
liegt, richtig verstanden, im Ausschluss des staatsrechtlichen 
Rekurses wegen Verletzung privatrechtlicher und strafrecht- 
licher Normen ; der Ausschluss der strafrechtlichen Normen war 
angezeigt, weil seit Einführung der strafrechtlichen Kassations- 
beschwerde mit einer — zweifelhaften — Praxis gebrochen 
wurde; der. Ausschluss der privatrechtlichen soll missbräuch- 
lichen Rekursen, speziell wegen angeblicher Rechtsverweigerung, 
vorbeugen. 

2. Zu untersuchen ist weiter, ob in derselben Sache kumnlativ 
die Berufung und der staatsrechtliche Rekurs an das Bundes- 
gericht ergriffen werden können, und, wenn ja, welches die 
Folgen sind. 

a. Es ist möglich, dass in einer Streitsache, die zu einem 
berufungsfähigen Urteil führen kann, ein Zwischenentscheid 
durch staatsrechtlichen Rekurs angefochten wird, z. B. wegen 
Verletzung von Art. 58 oder 59 BV, wegen Rechtsverweigerung 
(z. B, wegen Abschneidens eines Beweises), wegen Verletzung 
des internationalen Übereinkommens über ZP (vgl. BGE 26 I 
225 *j. Ist das Bundesgericht auf den staatsrechtlichen Rekurs 
eingetreten, und hat es ihn also materiell beurteilt *), so ist 
die Berufungsinstanz in allen Beziehungen an den Entscheid 
über die staatsrechtliche Beschwerde, beziehungsweise den 
darauf beruhenden kantonalen p]ntscheid gebunden; sie kann 



^) Die heutige Fassung entpricht dem Beschluss des National- 
rates vom 14. Dezember 1892. 

*) Fingerzeig für eine Revision! 

*) Unter welchen Voraussetzungen das geschieht, ist nicht Gegen- 
stand der vorliegenden Arbeit. 
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also weder nachprüfen, ob die Voraussetzungen des staats- 
rechtlichen Rekurses gegeben waren, noch, ob er begründet 
oder nicht begründet war. Das folgt aus der Gleichstellung 
der staatsrechtlichen Funktionen des Bundesgerichts mit den 
Funktionen als Berufungsinstanz und der vollständigen Un- 
abhängigkeit beider voneinander. 

b. Wäre gegen einen Zwischenentscheid, z. B. wegen einer 
Gerichtsstandsfrage, ein staatsrechtlicher Rekurs möglich ge- 
wesen und ist er nicht ergriffen worden, so kann diese staats- 
rechtliche Frage nicht zum Gegenstande der Berufung gemacht 
werden. Vgl. oben S. 295. Auch hier gilt der Grundsatz 
reinlicher Scheidung der verschiedenen eidgenössischen Rechts- 
mittel. 

c. Kann gegen ein Haupturteil, gegen das die Berufung zu- 
lässig ist, gleichzeitig mit der Berufung oder an deren Statt der 
staatsrechtliche Rekurs ergriffen werden? 

it) Das ist nach der gegenwärtigen Praxis im weitesten 
Umfange statthaft. Es wird z. B. ein staatsrechtlicher Rekurs 
gegen ein auf Grund von Art. 50 und 55 OR erlassenes Urteil 
trotz Möglichkeit der Berufung, ja trotz Anhängigkeit der 
Berufung, zugelassen, der sich auf die Behauptung stützt, der 
angefochtene Entscheid enthalte einen Verstoss gegen den 
Grundsatz der Pressfreiheit (Art. 55 BV). Oder es werden 
Rechts Verweigerungsrekurse zugelassen in Fällen, die berufungs- 
fähig sind, sofern nur die behauptete Rechtsverweigerung sich 
nicht auf die Auslegung des eidgenössischen Rechts bezieht, 
also z. B. kantonale prozessuale Fragen beschlägt ^). 

Das Postulat der reinlichen Scheidung der Rechtsmittel 
sollte hier meines Erachtens zu folgender Regelung führen *) : 

Der staatsrechtliche Rekurs soll trotz Möglichkeit und 
Anhängigkeit der Berufung zulässig sein, wenn er sich stützt 
auf Verletzung von Verfassungsnormen , die sich nicht in 
der angeblichen unrichtigen Anwendung eidgenössischen 
Rechts erschöpfen und die nicht incidenter vom Bundes- 
gericht als Berufungsinstanz geprüft und gewahrt werden 
können. 

Zu den Normen, auf Grund deren Rekurs danach zulässig 
ist, zähle ich vor allem den Grundsatz des verfassungsmässigen 



^) Siehe für letzteres z. B. BGE 82 II 707 f. sub B bis D. 

') Es werden nur die Grundzüge angegeben, da die vorstehenden 
Ausführungen sich nicht zu einem Exkurs über den staatsrechtlichen 
Rekurs auswachsen dürfen. 
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Richters — auch inbegriffen Art. 59 BV — und der Trennung 
der Gewalten. Dagegen möchte ich dadurch z. B. den an- 
gedeuteten Fall eines Rekurses wegen Verletzung der Press- 
freiheit durch ein Zivilurteil, das in Anwendung von Art. 50 
und 55 OR ergangen und berufungsfähig ist, ausgeschlossen 
wissen, gleichviel, ob die Berufung wirklich ergriffen ist oder 
nicht. Denn hier erschöpft sich die angebliche Verfassungs- 
widrigkeit, soweit sie nicht etwa durch prozessuale Vorkehren 
begangen sein soll, in der (unrichtigen) Anwendung und Aus- 
legung eidgenössischen Rechts, nämlich in einer Anwendung 
und Auslegung, die dem Grundsatz der Pressfreiheit wider- 
spricht. Sind Art. 50 und 55 OR auf einen Presstatbestand 
ihrem Sinne gemäss richtig angewendet worden, so kann darin 
unmöglich ein Verstoss gegen die Pressfreiheit liegen ; der 
Grundsatz der Pressfreiheit will nicht die Art. 50 und 55 OR 
für Presstatbestände ausschliessen ; es ist jeweilen im einzelnen 
Falle Sache des Zivilrichters — also auch des Bundesgerichts 
als Berufungsinstanz — zu prüfen, inwieweit die besondern 
Verhältnisse der Presse eine besondere Anwendung der ge- 
nannten Bestimmungen erheischen *). Hier hat also das Bundes- 
gericht als Berufungsinstanz den Fall nach allen Seiten zu 
prüfen, oder vielmehr, auch wenn es nicht ausdrücklich auf 
Verletzung der Pressfreiheit hin prüft (was freilich nicht zu 
geschehen hat), so liegt doch implicite in seinem Ausspruch, 
Art. 50 und 55 seien richtig ausgelegt und angewendet, der 
weitere, eine Verletzung der Pressfreiheit liege nicht vor. Was 
da der staatsrechtliche Rekurs wegen Verletzung der Press- 
freiheit noch soll, ist schlechterdings unerfindlich. — Ähnlich 
verhält es sich mit gewiss(»n Rechtsverweigerungsrekurseu : 
sofern . nämlich die Rechtsverweigerung in einer willkürlichen 
Auslegung und Anwendung eidgenössischer privatreehtlicher 
Normen liegen soll *j. 

Mit dem zweiten Vorbehalt möchte ich folgendem begegnen 
und folgendes bewirken : Es kann sein, dass eine kantonale 
Instanz in einer berufungsfähigen Streitsache eine Verletzung 
kantonaler Prozessnormen begeht, die einen Verstoss gegen 
den Grundsatz gleichen rechtlichen Gehörs bedeutet, beziehungs- 
weise es kann ein staatsrechtlicher Rekurs mit der Behauptung 
eines solchen Verstosses begründet werden. Nach dem Prinzip 



») Siehe z. B. die Erörterungen in BGE 82 II 498 f. *. 

*) Siehe zum staatsrechtlichen Rekurs wegen Recht8verweio;«rung 
die im kritischen Teil recht tüchtige Arbeit von Piguet, Le cfeni de 
justice (Lausanne 1907). 
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der strengen Scheidung der Rechtsmittel könnte die PrtLfiing 
eines solchen Verstosses nicht Gegenstand eines Berufungs- 
angriffes bilden und müsste daher dafür in der Tat der staats- 
rechtliche Rekurs erhoben werden. Vgl. BGE 32 II 713 f.*: 
«In welcher Weise, nach welchem Verfahren dieser Beweis 
«durchzuführen war, ist ausschliesslich eine Frage des kan - 
«tonalen Prozessrecht s ; Grundsätze eidgenössischen Rechts" 
«Spielen hierbei nur uTöofem mit, als es den Grundsatz des 
«rechtlichen Gehörs und der Gleichheit vor dem Gesetze be- 
« trifft; die Beobachtung dieses Grundsatzes ist aber nicht von 
«der Berufungsinstanz zu prüfen und kann nicht auf dem 
«Wege der Berufung gerügt werden.» Dem sollte meines 
Erachtens abgeholfen werden: in berufungsfähigen Streit- 
sachen soll das Bundesgericht als Berufungsinstanz auch über 
die Beobachtung dieses (eidgenössischen) Grundsatzes durch die 
kantonale Instanz wachen. Die Zweispurigkeit der Rechtsmittel 
mit ihren Unzuträglichkeiten soll hier verschwinden *). 

ß) Die Folgen des gleichseitigen Ergreif ens heider Rechts- 
mittel ^) müssen sich nach der Natur und dem Ziel dieser Rechts- 
mittel bestimmen. ^. 

Das Ziel des staatsrechtlichen Rekurses (soweit er hier 
in Betracht kommt) ist die Aufhebung eines Urteils, das wegen / 
Verfassungswidrigkeit nichtig ist. Bei Gutheissung muss also / 
Aufhebung dr-s Urteils, gegebenenfalls auch des Verfahrens 
(ganz oder teilweise), erfolgen, und ein neues Urteil ausgefällt 1 
werden. — ^ 

Dass das Ziel der Berufung Abänderung des angefochtenen ^ 
Urteils ist, war in dieser Arbeit ausführlich darzulegen. 

Das Bundesgericht kann nun nicht als Berufungsinstanz 
ein Urteil abändern, das möglicherweise wegen Verfassungs- 
widrigkeit gar keinen Bestand hat. Das bundesgerichtliche 
Urteil stünde in der Luft; es müsste mit der Aufhebung des 
angefochtenen kantonalen Urteils dahinfallen. Der staatsrecht- 
liche Rekurs hätte iilso damit auch eine Aufhebung eines 



*) In der angeführten Sache lief denn auch die Argumentation 
des staatsrechtlichen Entscheides geradezu auf eine Prüfung der 
Stellung' der Parteien vom Standpunkte der Beweislastverteilung aus 
hinaus^ also auf eine Prüfung zivilrechtlicher, eidgenössischer Nor- 
men. Das sollte nicht geschehen. 

*) Zu bemerken ist noch, dass eine Verbindung beider Rechts- 
mittel in einer Rechtsschrift unstatthaft ist: BGE 20 868 f., und Faretf, 
S. 313 f. (Sep. S. 27). Der Grund liegt in der Verschiedenheit der 
Rechtsmittel nach Wesen, Ziel, ZuUlssigkeitsvoraussetzungen und 
Formalien. % 
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bundesgerichtlichen Beruf angsurteils zur Folge. Und weiter: 
Wenn das Bundesgericht als Berufungsinstanz das kantonale 
Urteil bestätigt hätte, und nun nachher ein staatsrechtlicher 
Entscheid über das bestätigte Urteil erfolgen würde, so wäre 
dieser in Tat und Wahrheit ein Entscheid über das bundes- 
gerichtliche Urteil (siehe oben S. 324). 

Alle diese Erwägungen führen meiner Ansicht nach zu 
der zwingenden Schlussfolgerung: In jedem Falle, in dem 
Berufung und staatsrechtlicher Rekurs gegen denselben Ent- 
scheid kumulativ'' eingelegt sind, und die Berufung nicht als 
unzulässig, verwirkt oder ausgeschlossen erscheint, hat die 
Beurteilung des staatsrechtlichen Rekurses der Beurteilung der 
Berufung vorzugehen ^). 

Dieser unerfreulichen, aber zwingenden Konsequenz sollte 
durch Einschränkung der Zulässigkeit des staatsrechtlichen 
Rekurses in dergleichen Fällen abgeholfen werden. Die Kon- 
sequenz ist um so unerfreulicher, als für die Berufung eine 
kürzere Einlegungsfrist und ein rascheres Verfahren besteht 
als für den staatsrechtlichen Rekurs. Die Zulässigkeit beider 
Rechtsmittel leistet erfahrungsgemäss der Trölerei Vorschub. 

Hat das Bundesgericht in der Sache das Endurteil erlassen 
(bestätigend oder abändernd), so ist ein staatsrechtlicher Rekurs 
nicht mehr zulässig; ebensowenig bei einem Rückweisungs- 
entscheid. Auf einen Rekurs, der erst nach Erledigung der 
Berufung (durch Endurteil oder Rückweisungsentscheid) er- 
griffen wird, ist also nicht einzutreten. Ein allfällig schon ein- 
gelegter staatsrechtlicher Rekurs ist als gegenstandslos ge- 
worden abzuschreiben *j. 

Diese Erörterungen zeigen wohl zur Genüge die Wünsch- 
barkeit einer Neuregelung des Verhältnisses zwischen staatsrecht- 
lichem Rekurs und Berufung. 



') Siehe Bchon oben S. 152 f. 

') Bei der langen Frist für den staatsrechtlichen Rekurs ist 
nicht ausgeschlossen, dass ein solcher lange nach der Einlegung der 
Berufung, ja nach deren Erledigung, ergriffen wird. 






Anhang. 



>. 



Beilage 1, 



Die Bestimnongen des Bondesgesetzes ober die Organisation 
der Bnndesreehtspflege vom 27. Jnni 1874, 

die die privatrechtliehe « Weiteraiehung > betrafen. 



Art. 29. In Rechtsstreitigkeiten, die von kantonalen Gerichten 
nach eidgenössischen Gesetzen zu entscheiden sind und deren Gegen- 
stand einen Hauptwert von wenigstens Fr. 3000 hat oder seiner Natur 
nach einer Schätzung nicht unterliegt, ist jeder Partei das Recht 
geöffnet, bei dem Bundesgerichte die Abänderung des letztinstanz- 
lichen kantonalen Haupturteiies nachzusuchen. 

Für die Wertbestimmung ist der Betrag massgebend, welcher 
bei dem letzten Entscheide der kantonalen Gerichte noch streitig war. 

Im Einverständnisse beider Parteien können in solchen Rechts- 
streitigkeiten auch erstinstanzliche kantonale Haupturteile, mit Um- 
gehung einer zweiten Instanz in den Rantonen, sofort an das Bundes- 
gericht gezogen werden. 

Art. 30. Für dieses Rechtsmittel besteht eine peremtorische Frist 
von 20 Tagen, von der Mitteilung des angefochtenen Urteils an ge- 
rechnet. Die Prozesspartei, welche davon Gebrauch machen will, hat 
sich darüber binnen dieser Frist bei der kantonalen Gerichtsstelle, 
die das Urteil erlassen hat, zu erklären. Geschieht dies, so hat die 
betreffende Gerichtsstelle das Urteil samt den Akten beider Parteien 
binnen einer Frist von 14 Tagen, von der abgegebenen Erklärung 
an gerechnet, dem Präsidenten des Bundesgerichts einzusenden. 

Nach Empfang der Akten setzt der Präsident den Tag fest, an 
welchem das Geschäft bei dem Bundesgericht zur Verhandlung kom- 
men soll, und lässt den Parteien davon Kenntnis geben. 

Die Parteien haben das Recht, an dem festgesetzten Tag vor 
dem Bundesgericht zu erscheinen und das Streitverhältnis mündlich 
vorzutragen oder durch Bevollmächtigte vortragen zu lassen. 

Das Bundesgericht hat seinem Urteile den von den kantonalen 
Gerichten festgestellten Tatbestand zu Grunde zu legen. Sollte aber 
über bestrittene Tatsachen, welche von entscheidendem Einflüsse auf 
die Urteilsfällung sind, durch die kantonalen Instanzen ein Beweis 
überhaupt nicht zugelassen worden sein, so kann das Bundesgericht 
eine Akten vervollständung durch die nämliche Instanz, welche das 
Urteil gefällt hat, anordnen und hierauf ohne weitere Part ei vortrage 
das Endurteil erlassen. 



BeUage 2. 



Tabellarisehe ZosammeBstelloBg der Bestimmnogeo sämtlieker Eotwürfe 
inm Organisationsgeseti tob 1893 nnd des Oesetzestextes selbst, soweit 
die Bernfnng betreffeBd. 



I. Entwurf Hafner, Frühjahr 1889, mit Abftndenmgen 

vom Sommer 1889« 



85. In Zivilrechtsstreitigkeiten, wel- 
che von den kantonalen Gerichten unter 
Anwendung eidgenössischer Gesetze 
entschieden worden oder nach solchen 
Gesetzen 3u entscheiden sind, findet 
nach Massgabe der nachfolgenden Be- 
stimmungen (Art. 36 ff.) die Berufung 
an das Bundesgericht statt. 

38. Die Berufung ist zulässig gegen 
die in der kantonalen Appellations- 
Instanz erlassenen, sowie gegen die- 
jenigen von andern kantonalen Ge- 
richten ausgefällten Haupturteile , gegen 
welche nach der kantonalen Gesetz- 
gebung das ordentliche Rechtsmittel 
der Appellation nicht stattfindet. 

Der Beurteilung des Bundesgerichts 
unterliegen auch diejenigen Entschei- 
dungen, welche dem Haupturteile vor- 
angegangen sind. 

Ausnahmsweise können im Ein- 
verständnisse beider Parteien auch 
Vor- und Zwischenurteile, sowie erst- 
instanzliche Haupturteile selbständig an 
das Bundesgericht gezogen werden. 

87« In Rechtsstreitigkeiten über 
vermögensrechtliche Ansprüche ist die 
Zulässigkeit der Berufung durch einen 
mindestens Fr. 1000 betragenden Wert 
des Streitgegenstandes bedingt. 



86. In Zivilrechtsstreitigkeiten, wel- 
che von den kantonalen Gerichten unter 
Anwendung eidgenössischer Gesetze 
entschieden worden oder nach solchen 
Gesetzen su entscheiden sind, findet 
nach Massgabe der nachfolgenden Be- 
stimmungen (Art. 36 ff.) die Berufung 
an das Bundesgericht statt 

8^ Die Berufung ist in der Regel 
nur zulässig gegen die in der kan- 
tonalen Appellationsinstanz erlassenen, 
sowie gegen diejenigen von andern 
kantonalen Gerichten ausgefällten 
Hauptarteile, gegen welche nach der 
kantonalen Gesetzgebung das ordent- 
liche Rechtsmittes der Appellation nicht 
stattfindet. 

Der Beurteilung des Bundesgerichts 
unterliegen hierbei aber auch die- 
jenigen Entscheidungen, welche dem 
Haupturteile vorangegangen sind. 

Ausnahmsweise können im Ein- 
verständnisse beider Parteien auch 
Vor- oder Zwischenurteile, sowie erst- 
instanzliche Haupturteile selbständig an 
das Bundesgericht gezogen werden. 

87. In Rechtsstreitigkeiten über 
vermögensrechtliche Ansprüche ist die 
Zulässigkeit der Berufung durch einen 
mindestens Fr. 1000 betragenden Wert 
des Streitgegenstandes bedingt. 

Der Streitwert wird durch das klä- 
gerische Rechtsbegehren, beziehunprs- 
weise denjenigen Wert bestimmt, wel- 
chen die Parteien übereinstimmend 
dem Streitgegenstande beilegen (Ar- 
tikel 33«, Abs. 1). Es findet jedoch 
die Vorschrift des Art. 33 a, Abs. 2, 
entprechende Anwendung. 
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Bei der Wertberechuung fallen 
Zinse, Früchte, alifällige Prozesskosten 
und Prozessentschädigungen nicht in 
Betracht. . 

Als Wert des Rechts auf wieder- 
kehrende Nutzungen oder Leistungen 
ist der mutmassliche Kapitalwert der- 
selben anzunehmen. Bei un gewisser 
oder unbeschränkter Dauer des Be- 
zugsrechts gilt als Eapitalwert der 
zwanzigfache Betrag der einjährigen 
Leistung oder Nutzung. 

38. Mehrere in einer Klage geltend 
gemachte Ansprüche, welche weder 
den gleichen Gegenstand betreffen, 
noch einander ausschliessen, werden 
zusammeno^erechnet, wenn dieselben 
auf dem gleichen Grunde beruhen. 



89« Der Betrag der Widerklage darf 
nicht mit demjenigen der Hauptklage 
zusammengerechnet werden. 

Wenn jedoch die in Hauptklage und 
Widerklage geltend gemachten An- 
sprüche einander ausschliessen, so ist 
die Berufung bezüglich beider Klagen 
zulässig, wenn auch nur der Betrag 
der einen Klage sich auf mindestens 
Fr. 1000 beläuft. 

40. Sinfl die Parteien darüber un- 
einig, ob der Wert des nicht in einer 
bestimmten Geldsumme bestehenden 
Streitgegenstandes den Betrag von 
Fr. 1000 erreiche, so wird derselbe 
nach freiem richterlichem Ermessen auf 
summarischem Wege festgestellt '). 

41. Ohne Rücksicht auf den Wert 
des Streitgegenstandes findet die Be- 
rufung statt in den Rechtsstreitig- 
keiten über Ansprüche aus den Rechts- 
verhältnissen, welche das Recht zum 
Gebrauche der Handelsfirma, den 
Schutz der Fabrik- und Handelsmarken 
und den Schutz des gewerblichen, li- 
terarischen und künstlerischen Eigentums 
betreffen. 

42. In denjenigen Rechtsstreitig- 
keiten, in welchen nach den vorher- 
gehenden Bestimmungen die Berufung 
an das Bundesgericht zulässig ist, 



Bei der Wertberechnung fallen 
Zinse, Früchte, allfällige Prozesskosten 
und Prozessentschädigimgen nicht in 
Betracht. 

Als Wert des Rechts auf wieder- 
kehrende Nutzungen oder Leistungen 
ist der mutmassliche Kapitalwert der- 
selben anzunehmen. Bei ungewisser 
oder ujQ beschränkter Dauer des Be- 
zugsrechts gilt als Kapitalwert der 
zwanzigfache Betrag der einjährigen 
Leistung oder Nutzung. 

88, Eventueller Vorschlag : «Mehrere 
in einer Klage, sei es von einem Kläger 
oder von mehreren Streitgenossen, 
geltend gemachte Ansprüche, welche 
weder den gleichen Gegenstand be- 
treffen, noch einander ausschliessen, 
werden zusammengerechnet , sofern 
dieselben nach eidgenössischem Rechte 
zu beurteilen sind. » 

39. Der Betrag der Widerklage darf 
nicht mit demjenigen der Hauptklage 
zusammengerechnet werden. 

Wenn jedoch die in Hauptklage und 
Widerklage geltend gemachten An- 
sprüche einander ausschliessen, so ist 
die Berufung bezüglich beider Klagen 
zulässig, wenn auch nur der Betrag 
der einen Klage sich auf mindestens 
Fr. 1000 beläuft. 

40. Sind die Parteien darüber un- 
einig, ob der Wert des nicht in einer 
bestimmten Geldsumme bestehenden 
Streitgegenstandes den Betrag von 
Fr. 1000 erreiche, so wird derselbe 
nach freiem richterlichem Ermessen auf 
summarischem Wege festgestellt. 

41. Ohne Rücksicht auf den Wert 
des Streitgegenstandes findet die Be- 
rufung statt in den Rechts Streitig- 
keiten über Ansprüche aus den Rechts- 
verhältnissen, welche das Recht zum 
Gebrauche der Handelsfirma , den 
Schutz der Fabrik- und Handelsmarken 

' und den Schutz des gewerblichen, li- 
I terarischen und künstlerischen Eigentums 
j betreffen. 

42. In denjenigen Rechtsstreitig- 
keiten, in welchen nach den vorher- 
gehenden Bestimmungen die Berufung 
an das Bundesgericht zulässig ist. 



*) Ein Abs. 2 des Inhalts: „Haben die Parteien zum Zwecke der Umgehung der Kom- 
petenzbestimmungen (Art 37, Abs. 1) dem Streitgegenstand einen offenbar zu hohen Wert 
beigelegt, so ist die Berufung von Amtes wegen als unzulässig zurückzuweisen'*, wurde von 
Hafner selbst wieder gestrichen. 
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richtet sich das Verfahren vor den kan- 
tonalen Gerichten und die Abfassung 
der Urteile nach den Vorschriften der 
kantonalen Gesetzgebung, jedoch mit 
folgenden Ausnahmen: 

1. Bei Schadens- und ähnlichen An- 
sprüchen ist, wenn dieselben nicht 
ziffermässig formuliert sind, in der 
Klage anzugeben, ob im Maximum 
Fr. 1000 oder weniger gefordert 
werden. 

2. Bei Abhörung von Zeugen und Sach- 
verständigen ist der wesentliche 
Inhalt ihrer Aussagen zu Protokoll 
zu nehmen. 

3. Wenn das Verfahren vor den kan- 
tonalen Gerichten mündlich ist und 
über die Partei Verhandlungen, so- 
weit dieselben für die Urteilsfällung 
massgebend sind, nicht ein genaues 
Sitzungsprotokoll geführt, sondern 
das Parteivorbringen nur im Urteile 
festgestellt wird, sind die Gerichte 
verpflichtet, in das Urteil eine ge- 
drängte, aber vollständige Darstel- 
lung des Sach- und Streitverhält- 
nisses aufzunehmen, welche die An- 
träge der Parteien, deren Angriffs- 
und Verteidigungsmittel und die 
sämtlichen zu deren Begründung 
angeführten Tatsachen, die Erklä- 
rungen (Anerkennungen, Bestrei- 
tungen) der Parteien, sowie die von 
denselben bezüglich der einzelnen 
behaupteten Tatsachen angerufenen 
Haupt- und Gegenbeweismittel ent- 
halten soll. 

Überdem steht jeder Partei das 
Recht zu, eine schriftliche Rekapi- 
tulation ihrer mündlichen Vorträge 
zu den Akten zu legen, in welcher 
die von ihr gestellten Anträge, die 
zu deren Begründung angeführten 
Tatsachen und rechtlichen Gesichts- 
punkte, sowie die angerufenen Be- 
weismittel und die abgegebenen Er- 
klärungen kurz, aber genau, an- 
zugeben sind. 

Machen die Parteien von dieser 
Berechtigung Gebrauch, so kann in 
der Sachdarstellung des Urteils auf 
die Eingaben der Parteien Bezug 
genommen werden. Steht die Sach- 
darstellung mit den Eingaben im 
Widerspruch, so ist im Zweifel auf 
letztere abzustellen, 

4. Die Gerichte sind verpflichtet, in 
den Entscheidungsgründen genau 



richtet sich das Verfahren cor den kan- 
tonalen Gerichten und die Abfassung 
der Urteile nach den Vorschriften der 
kantonalen Gesetzgebung, jedoch mit 
folgenden Ausnahmen: 

1. Bei Schadens- und ähnlichen An- 
sprüchen ist, wenn dieselben nicht 
ziffermässig formuliert sind, in der 
Klage anzugeben, ob im Maximum 
Fr, 1000 oder weniger gefordert 
werden. 

2. Bei Abhörung von Zeugen und Sach- 
verständigen ist der wesentliche 
Inhalt ihrer Aussagen zu Protokoll 
zu nehmen. 

3. Wenn das Verfahren vor den kan- 
tonalen Gerichten mündlich ist und 
über die Parteiverhandlungen, so- 
weit dieselben für die Urteilsfällung 
massgebend sind, nicht ein genaues 
Sitzungsprotokoll geführt, sondern 
das Parteivorbringen nur im Urteile 
festgestellt wird, sind die Gerichte 
verpflichtet, in das Urteil eine ge- 
drängte, aber vollständige Darstel- 
lung des Sach- und Streit Verhält- 
nisses aufzunehmen, welche die An- 
träge der Parteien, deren Angriffs- 
und Verteidigungsmittel und die 
sämtlichen zu deren Begründung 
angeführten Tatsachen, die Erklä- 
rungen (Anerkennung«», Bestrei- 
tungen) der Parteien, sowie die von 
denselben bezüglich der einzelnen 
behaupteten Tatsachen angerufenen 
Haupt- und Gegenbeweismittel ent- 
halten soll. 

Überdem steht Jeder Partei das 
Recht zu, eine schriftliche Rekapi- 
tulation ihrer mündlichen Vorträge 
zu den Akten zu legen, in welcher 
die von ihr gestellten Anträge, die 
zu deren Begründung angeführten 
Tatsachen und rechtlichen Gesichts- 
punkte, sowie die angerufenen Be- 
weismittel und die abgegebenen Er- 
klärungen kurz, aber genau, an- 
zugeben sind. 

Machen die Parteien v^on dieser 
Berechtigung Gebrauch, so kann in 
der Sachdarstellung des Urteils auf 
die Eingaben der Parteien Bezug 
genommen werden. Steht die Sach- 
darstellung mit den Eingaben im 
Widerspruch, so ist im Zweifel auf 
letztere abzustellen. 

4. Die Gerichte sind verpflichtet, in 
den Entscheidungsgründen genau 
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anzugeben, inwieweit die Entschei- 
dung auf der Anwendung eidge- 
nössischerf kantonaler oder auslän- 
discher Gesetzesbestiniiuungen be- 
ruJie. 
5. Die Urteile sind den Parteien von 
Amtes wegen schriftlich mitzuteilen. 
Als schriftliche Mitteilung gilt auch 
die schriftliche Eröffnung an die 
Parteien, dass das in gesetzlicher 
Form abgefasste Urteil beim Ge- 
richte zu ihrer Einsicht aufliege. 

Weisen die Akten oder das Urteil 
in den in Ziff. 1, 2 und 4 berührten 
Punkten Mängel auf, so ist das 
kantonale Gericht zur Verbesserung 
derselben anzuhalten. Zu diesem 
Zwecke kann, sofern die Hebung 
der Mängel auf andere Weise nicht 
tuulich ist, das Bundesgericht das 
Ui'teil von Amtes wegen aufheben 
und die Sache zu neuer Verhand- 
lung und Beurteilung an das kan- 
tonale Gericht zurückweisen. 

43, Für die Einlegung der Berufung 
besteht eine peremtorische Frist von 
dreisöig Tagen von der schriftlichen 
Mitteilung des Urteils (Art. 42, Ziff. 5) 
an gerechnet. Vor Ablauf dieser Frist 
tritt die Rechtskraft des Urteils nicht 
ein. Der Eintritt der Rechtskraft wird 
durch die rechtzeitige Einlegung der 
Berufung gehemmt. 

Zur Einlegung der Berufung sind 
neben den Hauptparteien auch die 
Nebenparteien (Litisdenuuziaten, In- 
tervenienten) berechtigt, sofern ihnen 
nach dem kantonalen Gesetze Partei- 
rechte zukommen und sie nicht die 
Teilnahme am Prozesse abgelehnt 
haben. 

Soweit nicht eidgenössische Ge- 
setzesbestimmungen in Frage kommen, 
ist für die Statthaftigkeit der Inter- 
vention und der Streitverkündung das 
kantonale Recht massgebend. 

44« Die Einlegung des Rechtsmittels 
erfolgt durch Einreichung nm^r Rechts- 
schrift bei der kantonalen Gerichtsstelle, 
welche das Urteil erlassen hat. 



anzugeben, inwieweit die Entschei- 
dung auf der Anwendung eidge- 
nössischer, kantonaler oder auslän- 
discher Gesetzesbestimmungen be- 
ruhe. 
5. Die Urteile sind den Parteien von 
Amtes wegen schriftlich mitzuteilen. 
Als schriftliche Mitteilung gilt auch 
die schriftliche Eröffnung an die 
Parteien, dass das in gesetzlicher 
Form abgefasste Urteil beim Ge- 
richte zu ihrer Einsicht aufliege *). 
Weisen die Akten oder das UrteU 
in den in Ziff. 1, 2 und 4 berührten 
Punkten Mängel auf, so ist das 
kantonale Gericht zur Verbesserung 
derselben anzuhalten. Zu diesem 
Zwecke kann, sofern die Hebung 
der Mängel auf andere Weise nicht 
tunlich ist, das Bundesgericht das 
Urteil von Amtes wegen aufheben 
und die Sache zu neuer Verhand- 
lung und Beurteilung an das kan- 
tonale Gericht zurückweisen. 

48. Für die Einlegung der Berufung 
besteht eine peremtorische Frist von 
dreissig Tagen von der schriftlichen 
Mitteilung des Urteils (Art. 42, Ziff. 5) 
an gerechnet. Vor Ablauf dieser Frist 
tritt die Rechtskraft des Urteils nicht 
ein. Der Eintritt der Rechtskraft wird 
durch die rechtzeitige Einlegung der 
Berufung gehemmt. 

Zur .Einlegung der Berufung sind 
neben den Hauptparteien auch die 
Neben Parteien (Litisdenunziaten, In- 
tervenienten) berechtigt, sofern ihnen 
nach dem kantonalen Gesetze Partei- 
rechte zukommen und sie nicht die 
Teilnahme am Prozesse abgelehnt 
haben. 

Für die Statthaftigkeit der Inter- 
vention und der Streitverkündung ist, 
vorbehaltlich der Bestimmung des 
Art. 59, das kantonale Recht mass- 
gebend. 

44« Die Einlegung des Rechtsmittels 
erfolgt durch Einreichung einer Eechts- 
Schrift bei der kantonalen Gerichtsstelle, 
welche das Urteil erlassen hat. 



1. Zu&aU za Art. 42, Ziff. ö, als zweites Lemma (vom 10. Januar 1890): 

„In denjenigen Rechtsstreitigkeiten, welche nach dem Bundeitgesetze über Schuld- 

„betreibung und Konkurs (Art. l W, 2&0. 279, Abs. 2, und Art. 284) im beschleunigten Verfahren 

nzu erledigen sind, muss die schriftliche Mitteilung des Urteils (an die Parteien) innerhalb 

^14 Tagen nach Ausfüllung desselben erfolgen." 

2. Art 43, neues Lemma 2, zwischen den Jetzigen Lemmata 1 und 2: 

Um beschleunigten Verfahren (Art. 42, Ziff. 5, Abs. 2) bctrilgc die Frist zur Einlegung 

«der Berufung nur 8 Tage.** 

Wti99y Bemfang an das Bandesgericht. 24 
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Diese Rechtssehrifi soll im Doppel 
eingfereicht werden und ausser der 
Bezeichnung des Urteils, gegen welches 
die Berufung gerichtet ist, die Er- 
klärung enthalten, inwieweit das Ur- 
teil angefochten werde und welche 
Abänderungen desselben beantragt 
werden ; auch soll dieselbe in gedräng- 
ter Kürze die Anfechtungsgründe an- 
geben. 

Die blosse Bezugnahme auf die vor 
den kantonalen Gerichten gestellten 
Anträge und deren Begründung ist 
zulässig. 

Wenn die Zulässigkeit der Berufung 
von dem Werte des Streitgegenstandes 
abhängt und letzterer nicht in einer 
bestimmten Geldsumme besteht, so ist 
in der Rechtsschrift auch der Wert 
des Streitgegenstandes anzugeben. 

45« Ausser den in Art. 38 und 39, 
Abs. 2, bezeichneten Fällen können 
mehrere durch das angefochtene Urteil 
gleich^eitig beurteilte Ansprüche auch 
vor Bundesgericht im gleichen Verfahren 
geltend gemacht werden, wenn die 
Voraussetzungen der Berufung (Ar- 
tikel 36 ff.) für jeden einzelnen An- 
spruch vorhanden sind. 

48« Innerhalb sehn Tagen nach Ein- 
legung der Berufung hat die betref- 
fende Gerichtsstelle eine Abschrift des 
angefochtenen Urteils samt den Akten 
dem Bundesgerichte eimusenden. 

47, Wenn die Partei, welche das 
Rechtsmittel eingelegt hat, in der Eid- 
genossenschaft keinen festen Wohnsitz 
hat oder erweislich zahlungsunfähig 
ist, so hat sie für die Prozesskosten und 
Prozessentschüdigung binnen einer 
vom Gerichte anzusetzenden Frist an- 
gemessene Kaution zu leisten. Nach 
fruchtlosem Ablauf der Frist ist die 
Berufung zu verwerfen. 

48, Ist einer Partei von den kan- 
tonalen Gerichten das Armenrecht be- 
willigt worden, so gilt diese Bewilli- 
gung auch für das bundesgerichtliche 
Verfahren. Ihre Wirkung in der bun- 
desgerichtlichen Instanz richtet sich 
nach Art. 27, Abs. 1 und 3, des Bundes- 
gesetzes über das Verfahren vor dem 
ßundesgerichtein bürgerlichen Rechts- 
atreitigkeiten vom 22. November 1850. 

49, Stellt sich die Berufung nicht 
sofort als unzulässig dar und hat der 
Bcrufungsklä<ier die allfilllig ihm nach 



Diese Recht«schrift soll im Doppel 
eingereicht werden und ausser der 
Bezeichnung des Urteils, gegen welches 
die Berufung gerichtet ist, die Er- 
klärung enthalten, inwieweit das Ur- 
teil angefochten werde und welche 
Abänderungen desselben beantragt 
werden ; auch soll dieselbe in gedräng- 
ter Kürze die Anfechtungsgründe an- 
geben. 

Die blosse Bezugnahme auf die vor 
den kantonalen Gerichten gestallten 
Anträge und deren Begründung ist 
zulässig. 

Wenn die Zulässigkeit der Berufung 
von dem Werte des Streitgegenstandes 
abhängt und letzterer nicht in einer 
bestimmten Geldsumme besteht, so ist 
in der Rechtsschrift auch der Wen 
des Streitgegenstandes anzugeben. 

45. NB. Bei Aufnahme des eren- 
tuellen Vorschlages zu Art. SS fällt 
Art. 45 als überflüssig weg. 



46 Innerhalb sehn Tagen nach Ein- 
legung der Berufung hat die betref- 
fende Oerichtsstdle eine Abschrift des 
angefochtenen Urteils samt den AkUn 
dem Bundesgerichte eimusenden. 

47. Wenn die Partei, welche dns 
Rechtsmittel eingelegt hat, in der Eid- 
genossenschaft keinen festen "Wohnsitz 
hat oder erweislich zahlungsunfähijr 
ist, so hat sie für die Prozesskosten und 
Prozessentschädigung binnen einer 
vom Bundesgerichte anzusetzenden 
Frist angemessene Kaution zu leisten. 
Nach fruchtlosem Ablauf der Frist ist 
die Berufung zu verwerfen. 

48. Ist einer Partei von den kan- 
tonalen Gerichten das Armenrecht be- 
willigt worden, so gilt diese Bewilli- 
gung auch für das bundesgerichtliche 
X'erfahren. Ihre Wirkung in der bun- 
desgerichtlichen Instanz richtet sich 
nach Art. 27, Abs. 1 und 3, des Bunde«;- 
gesetzes über das Verfahren vor dem 
Bundesgerichte in bürgerlichen Rechts- 
streitigkeiten vom 22. November 1«S)0, 

49. Stellt sich die Berufung nicht 
sofort als umalässig dar und hat der 
Berufungskläger die allfällig ihm nach 
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Art. 47 auferlegte Kantion geleistet, 
Ko teiit der Bnndesgerichtspräsident 
oder der von ihm bestellte Instruktions- 
richter die Benifungsschrift der Gegen- 
partei mit. 

Der letztern steht das Recht zu, 
innerhalb dreissig Tagen von der Mit- 
teilung an eine schriftliche Antwort auf 
dieselbe einzureichen. Der Antwort- 
schrift soll ein Doppel beigelegt werden. 

Der Berufungsbeklagte kann sich 
in seiner Antwort der von der andern 
Partei eingelegten Berufung anschlies- 
sen und Anträge stellen, wie wenn er 
selbst die Berufung eingelegt hätte. 
Sobald jedoch diejenige Partei, welche 
die Berufung selbständig einlegte, die- 
selbe zurückzieht, fällt auch die An- 
schliessungsberufung dahin. 

Lässt der Beruf ungsbeklagte die 
Frist unbenutzt verstreichen, so ist 
anzunehmen, derselbe verlange Be- 
stätigung des angefochtenen Urteils, 
und das Bundesgericht ist verpflichtet, 
die aktenmässigen Gründe desselben, 
sowie die einschlagenden gesetzlichen 
Bestimmungen von Amtes wegen zu 
berücksichtigen. 

Ein weiterer Schriftenwechsel isX^ aus- 
ser im Falle der Anschlussberufung, 
nur ausnahmsweise zu gestatten. 

Ausnahmsweise kann in Streitig- 
keiten, welche sich auf einen Haupt- 
wert von mindestens Fr. öOOO beziehen, 
auf Verlangen einer Partei und wenn 
besondere Gründe dafür vorliegen, eine 
mündliche Schliissuerhandlung angeord- 
net werden. 

od. Wird die Berufungs- oder die 
Antwort«chrift durch einen Vertreter 
der Prozesspartei eingereicht, so hat 
derselbe seine Bevollmächtigung durch 
eine schriftliche Vollmacht nachzuwei- 
sen und dieselbe, sofern sie nicht be- 
reits bei den Akten sich befindet, der 
Rechtsschrift beizulegen. Handelt es 
sich um die Vertretung- von Handlungs- 
unfähigen oder von juristischen Personen, 
(leren Verhältnisse \o\w kantonalen Rech- 
te geordnet werden, so hat das kan- 
tonale Gericht zu bescheinigen, dass 
die Vollmacht nach den kantonalen 
Gesetzen genüge, um den Prozess vor 
dem Bundesgerichte als Berufungs- 
instanz zu führen, beziehungsweise 
dass der Vertreter zur Prozessführung 
für die eigentliche Prozesspartei ohne 
besondere Vollmacht berechtigt sei. 
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Art. 47 auferlegi:e Kaution geleistet, 
so teilt der Bundesgerichtspräsident 
oder der von ihm bestellte Instruktions- 
richter die Benifungsschrift der Gegen- 
partei mit. 

Der letztern steht das Recht zu, 
innerhalb dreissig Tagen von der Mit- 
teilung an eine schriftliche Antwort auf 
dieselbe einzureichen. Der Antwort- 
schrift soll ein Doppel beigelegt werden. 

Der Beruf ungsbeklagte kann sich 
in seiner Antwort der von der andern 
Partei eingelegten Berufung anschlies- 
sen und Anträge stellen, wie wenn er 
selbst die Berufung eingelegt hätte. 
Sobald jedoch diejenige Partei, welche 
die Berufung selbständig einlegte, die- 
selbe zurückzieht, fällt auch die An- 
schlussberufung dahin. 

Lässt der Berufungsbeklagte die 
Frist unbenutzt verstreichen, so ist 
anzunehmen, derselbe verlange Be- 
stätigung des angefochtenen Urteils, 
und das Bundesgericht ist verpflichtet, 
die aktenmässigen Gründe desselben, 
sowie die einschlagenden gesetzlichen 
Bestimmungen von Amtes 
berücksichtigen. 

Ein weiterer Schriftenwechsel i%t^ aus- 
ser im Falle der Anschlussberufung, 
nur ausnahmsweise zu gestatten. 

Ausnahmsweise kann in Streitig- 
keiten, welche sich auf einen Haupt- 
wert von mindestens Fr. 5000 beziehen, 
auf Verlangen einer Partei imd wenn 
besondere Gründe dafür vorliegen, eine 
mündliche Schlussverhandlung angeord- 
net werden. 

50. Wird die Berufungs- oder die 
Antwortschrift durch einen Vertreter 
der Prozesspartei eingereicht, so hat 
derselbe seine Bevollmächtigung durch 
eine schriftliche Vollmacht nachzuwei- 
sen und dieselbe, sofern sie nicht be- 
reits bei den Akten sich befindet, der 
Rechtsschrift beizulegen. Handelt es 
sich um die Vertretung von Handlungs- 
unfähigen oder \OTi juristischen Personen, 
deren Verhältnisse vom kantonalen Rech- 
te geordnet werden, so hat das kan- 
tonale Gericht zu bescheinigen, dass 
die Vollmacht nach den kantonalen 
Gesetzen genüge, um den Prozess vor 
dem Bundesgerichte als Berufungs- 
instanz zu führen, beziehungsweise 
dass der Vertreter zur Prozessführung 
für die eigentliche Prozesspartei ohne 
besondere Vollmacht berechtigt sei. 
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61. Jede Partei iiat ihrer Rechta- 
schrift ein spezifiziertes, soweit möglich 
mit den erforderlichen Beleg-en ver- 
sehenes Kostenvemcichnis beizulegen. 

52, Ergreift eine Partei innert der 
in Art, 43, Abs. 1, bezeichneten Frist 
gegen ein letztinstanzliches kantonales 
l'rteil bezüglich solcher Mängel des- 
selben oder des vorhergegangenen 
Verfahrens^ welche mittelst der Be- 
rufung an das Bundesgericht nicht 
gerügt werden können, da« Rechts- 
mittel der NiMigkeitsheschwerde (Kassa- 
tion) oder der Wiederherstellung (Re- 
vision) nach Massgabe der kantonalen 
Gesetzg-ebung bei der zuständigen kan- 
tonalen Behörde, so wird der Eintritt 
der Rechtskraft des angefochtenen Ur- 
teils gehemmt, wenn die Partei inner- 
halb der bezeichneten Frist bei der kan- 
tonalen Behörde, welche das Urteil 
erlassen hat, die schriftliche Erklärung 
abgibt, dass pie gegen das Urteil die 
Berufung an das Bundesgericht er- 
greife, und sodann innert dreissig Tagen, 
von dem Tage an gerechnet, an wel- 
cliem ihr der Entscheid des kantonalen 
(.Berichts über das ergriffene Rechts- 
mittel mitgeteilt worden ist, oder sie 
dasselbe zurückgezogen hat, die Be- 
rufungsschrift (Art. 44) einreicht. 

Wird eines der in Abs. 1 dieses 
Artikels bezeichneten Rechtsmittel erst 
nach Ablauf der in Art. 43, Abs. 1, fest- 
gesetzten Frist erg'riffen, so ist bis zum 
Entscheid über dasselbe die bundes- 
gerichtliche Entscheidung auszusetzen. 

Auch kann in einem solchen Falle 
auf motiviertes Gesuch eine angemes- 
sene Erstreckung oder Sistierung der 
in Art. 49 festgesetzten Frist statt- 
finden. 

58. Ist die Erläuterung des ange- 
fochtenen Urteils beim kantonalen Ge- 
richt verlangt worden; so ist einfach 
bis 



zur 



Erledigung des Gesuches die 
bundesgerichtliche Beurteilung des 
Falles zu verschieben. 

54. Zum P>la8s vorsorglicher Mass- 
nahmen (provisorischer Verfügungen) 
in bezug auf den Streitgegenstand sind 
auch während der Anhängigkeit der 
Streitsache beim Bundesgericht die 
kantonalen Behörden nach Massgabe 
der kantonalen Gesetzgebung zu- 
ständig. 

55. Das Bundesgericht hat von 



51. Jede Partei hat ihrer Rechts- 
schrift ein spezifiziertes, soweit möglich 
mit den erforderlichen Beleg'en ver- 
sehenes Kostencerseichnis beiziileg-en. 

52. Ergreift eine Partei innert der 
in Art. 43, Abs. 1, bezeichneten Fri>t 
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tonalen Behörde, so wird der Eintritt 
der Rechtskraft des angefochtenen Ur- 
teils gehemmt, wenn die Partei inner- 
halb der bezeichneten Frist bei der kan- 
tonalen Behörde, welche das Urteil 
erlassen hat, die schriftliche Erklärung 
abgibt, dass sie gegen das Urteil die 
Berufung an das Bundesgericht er- 
greife, und sodann innert dreissig Tagen. 
von dem Tage an gerechnet, an wel- 
chem ihr der Entscheid des kantonalen 
Gerichts über das ergriffene Rechts- 
mittel mitgeteilt worden ist, oder sie 
dasselbe zurückgezogen hat, die Bf- 
rufungsschrift (Art. 44) einreicht. 

Wird eines der in Ab.«. \ d!esi'< 
Artikels bezeichneten Rechtsmittel erst 
nach Ablauf A%x in Art. 43, Abs. 1, fe>t- 
gesetzten Frist ergriffen, so ist bis zum 
Entscheid über dasselbe die bundes- 
gerichtliche Entscheidung auszusetzen. 

Auch kann in einem solchen Falle 
auf motiviertes Gesuch eine angemes- 
sene Erstreckung oder Sistierung der 
in Art. 49 festgesetzten Frist statt- 
finden. 

53. Ist die Erläuterung des ange- 
fochtenen Urteils beim kantonalen Ge- 
richt verlangt worden, so ist einfach 
bis zur Erledigung des Gesuches die 
bundesgerichtliche Beurteilung des 
Falles zu verschieben. 

54. Zum Erlas s vorsorglicher Ma.ts- 
nahmen (provisorischer Verfüg-ungen l 
in bezug auf den Streitgegenstand sind 
auch während der Anhängigkeit der 
Streitsache beim Bundesgericht die 
kantonalen Behörden nach Masssrabc 
der kantonalen Gesetzgebung 
ständig. 

55. Das Bundesgericht hat von 
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Amtes wegen zu prüfen, ob die Be- 
rufung an sich statthaft und ob sie in 
der gesetzlichen Form und Frist ein- 
gelegt sei. Mangelt es an einem dieser 
Erfordernisse, so ist die Berufung als 
unzulässig zu verwerfen. 

Findet das Bundesgericht, dass die 
vom kantonalen Gerichte ganz oder 
teilweise nach eidgenössischen Ge- 
setzen entschiedene Streitsache aus- 
schliesslich nach kantonalem Rechte zu 
entscheiden sei, so hebt es das an- 
gefochtene Urteil auf und weist die 
Sache zu neuer Entscheidung an das 
kantonale Gericht zurück. 

Handelt es sich jedoch um ein 
dem kantonalen Hechte unterworfenes 
Rechtsverhältnis, auf welches der kan- 
tonale Gesetzgeber die Vorschriften des 
schweizerischen Obligationenrechts 
anwendbar erklärt hat, so ist die Be- 
rufung als un^nlüssig su verwerfen. 

06. Der Prüfung des Bnndesgerichtes 
unterliegen nur die von den Parteien 
gestellten Anträge. 

Das angefochtene Urteil darf nur 
insoweit abgeändert werden, als eine 
Abänderung beantragt ist. 

57. Für die Entscheidung des Bun- 
desgeiichtes sind die vom kantonalen 
Gerichte festgestellten Tatsachen inso- 
weit massgebend, als nicht die tat- 
sächlichen Annahmen des kantonalen 
Gerichtes mit dem Inhalte der von dem- 
selben zu berücksichtigenden Akten im 
Widersprach stehen oder die Würdigung 
des Beweiseigebnisses auf einer Ver- 
letsung bundesgeaetslicher Bestinmum- 
gen beruht, oder es sich um die Aus- 
legung ron Willenserklärungen handelt. 

Neue Begehren, tatsächliche Be- 
hauptungen, Einreden, Bestreitungen 
und Beweismittel sind in der buudes- 
gcricht liehen Instanz ausgeschlossen. 

08. Ist die Berufung zulässig und 
die nach eidgenössischen Gesetzen zu 
entscheidende Streitsache zur End- 
entscheidung reif, so erlässt das Bundes- 
gericht das Endurteil, indem es die 
etwa notwendigen neuen tatsächlichen 
Feststellungen auf Grundlage der vor- 
handenen Akten selbst vorninnnt. 

Kommen für die in der Sache selbst 
zu erlassende Entscheidung neben eid- 
genössischen G es e tze s b e st im m u n gen 
auch kantonale oder ausländische Oesetse 
zur Anwendung und enthält das an- 



Amtes wegen zu prüfen, ob die Be- 
rufung an sich statthaft und ob sie in 
der gesetzlichen Form und Frist ein- 
gelegt sei. Mangelt es an einem dieser 
Erfordernisse, so ist die Berufung als 
unzulässig zu verwerfen. 

Findet das Bundesgericht, dass die 
vom kantonalen Gerichte ganz oder 
teilweise nach eidgenössischen Ge- 
setzen entschiedene Streitsache aus- 
schliesslich nach kantonalem Rechte zu 
entscheiden sei, so hebt es das an- 
gefochtene Urteil auf und weist die 
Sache zu neuer Entscheidung an das 
kantonale Gericht zurück. 

Handelt es sich jedoch um ein 
dem kantonalen Rechte unterworfenes 
Rechtsverhältnis, auf welches der kan- 
tonale Gesetzgeber die Vorschriften des 
schweizerischen Obligationenrechts 
anwendbar erklärt hat, so ist die Be- 
rufung als unzulässig su verwerfen. 

56. Der Prüfung des Bundesgerichtes 
unterliegen nur die von den Parteien 
gestellten Anträge. 

Das angefochtene l'rteil darf nur 
insoweit abgeändert werden, als eine 
Abänderung beantragt ist. 

57. Für die Entscheidung des Bun- 
desgerichtes sind die vom kantonalen 
Gerichte festgestellten Tatsachen inso- 
weit massgebend, als nicht die tat- 
sächlichen Annahuien des kantonalen 
Gerichtes mit dem Inhalte der von dem- 
selben zu berücksichtigenden Akten im 
Widerspruch stehen oder dieWürdigung 
des Beweisergebnisses auf einer Ver- 
letzung bundesgesetzlicher Bestimmun- 
gen beruht, oder es sich um die Aus- 
legung von Willenserklärungen handelt. 

Neue Begehren, tatsächliche Be- 
hauptungen, Einreden, Bestreitungen 
und Beweismittel sind in der bundes- 
gerichtlichen Instanz ausgeschlossen. 

58. Ist die Berufung zulässig und 
die nach eidgenössischen Gesetzen zu 
entscheidende Streitsache zur End- 
entscheidungreif, so erlässt das Bundes- 
gericht das Endurteil, indem es die 
etwa notwendigen neuen tatsächlichen 
Feststellungen auf Grundlage der > or- 
handenen Akten selbst vornimmt. 

Kommen für die in der Sache selbst 
zu erlassende Entscheidung neben eid- 
genössischen Gesetzesbestimmungen 
auch kantonale oder ausländische Gesetze 
zur Anwendung und enthält das an- 
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l^efochtene Urteil über die nach solchen 
Gesetzen zu beurteilenden Streitpunkte 
eine auf denselben beruhende Ent- 
scheidung nicht, 80 kann das Bundes- 
gericht auch über diese Streitpunkte 
selbst entscheiden oder deren Beur- 
teilung dem kantonalen Richter vor- 
behalten und zu diesem Behufe die 
Sache an denselben zurückweisen. 

Findet dagegen das Bundesgericht 
eine Ergänzung der Akten notwendig, 
so hebt es das ang-efochtene Urteil 
durch motivierten Entscheid auf und 
weist die Sache zur Vornahme der 
Aktenvervollständigung und zu neuer 
Entscheidung an das kantonale Ge- 
richt zurück. 

Das letztere hat in allen Fällen der 
Zurückweisung' die rechtliche Beur- 
teilung, auf welcher dieselbe beruht, 
auch seiner Entscheidung zu Grunde 
zu legen. 

59. Die Art. 2, 3, 4, 5, 9-16, 19, 
20—27, 28—40, 51—62, 75, 76—78, 
79—88, 181—182, 183 und 185 des 
Bundesgesetzes über das Verfahren 
vor dem Bundesgerichte in bürger- 
lichen Rechtsstreitigkeiten vom 22. No- 
vember 1850 finden, soweit die Be- 
stimmungen dieses Gesetzes keine ab- 
weichenden Vorschriften enthalten, 
auch für das Verfahren vor Bundes- 
gericht als Berufungsinstanz Anwen- 
dung. 

60. Die vom ßundesgerichte er- 
lassenen Endurteile werden mit der 
Ausfällung rechtskräftig. 

Dieselben, sowie diejenigen Ent- 
scheide, durch welche die Streitsache 
an das kantonale Gericht zurückge- 
wiesen oder die Berufung als unzu- 
lässig verworfen wird, sind den Par- 
teien in schriftlicher Ausfertigung zu- 
zustellen. 

Die Prozessakten werden mit einer 
Abschrift des bundesgerichtlichen Ent- 
scheides an das kantonale Gericht 
zurückgesandt. 

Die Abschrift des kantonalen Ur- 
teils (Art. 46) wird im Archive des 
Bundesgerichtes aufbewahrt. 

02, Hat das Bnndesgerieht in der 
Sache selbst entschieden, so ist gegen 
das kantonale Urteil weder ein Rechts- 
mittel, noch die Erläuterung mehr zu- 
lässig. Dagegen findet gegen das bun- 
des(jcrichtliche Urteil das ausserordent- 



gefochtene Urteil über die nach solchen 
Gesetzen zu beurteUenden Streitpunkte 
eine auf denselben beruhende Ent- 
scheidung nicht, so kann das Bandes- 
gericht auch über diese Streitpunkte 
selbst entscheiden oder deren Beurtei- 
lung dem kantonalen Richter vor- 
behalten und zu diesem Behufe die 
Sache an denselben zurückweisen. 

Findet dagegen das Bundesgericht 
eine Ergänzung der Akten notwendig, 
so hebt es das angefochtene UrteU 
durch motivierten Entscheid auf und 
weist die Sache zur Vornahnae der 
Aktenvervollständigung und zu neuer 
Entscheidung an das kantonale Ge- 
richt zurück. 

Das letztere hat in allen Fällen tler 
Zurückweisung die rechtliche Beur- 
teilung, auf welcher dieselbe beruht, 
auch seiner Entscheidung zu Grunde 
zu legen. 

69. Die Art. 2, 3, 4, 5, 9—16, 19. 
20-27, 28^0, 51—62, 75, 76—78. 
79—88, 181—182, 183 und 185 de.s 
Bundesgesetzes über das Verfahren 
vor dem Bundesgerichte in bürger- 
lichen Rechtsstreitigkeiten vom 22. No- 
vember 1850 finden, soweit die Be- 
stimmungen dieses Gesetzes keine ab- 
weichenden Vorschriften enthalten, 
auch für das Verfahren vor Bundes - 
gericht als Berufungsinstanz Anwen- 
dung. 

60« Die vom Bundesgerichte er- 
lassenen Endurteile werden mit iler 
Ausfällung rechtskräftig. 

Dieselben, sowie diejenigen Ent- 
scheide, durch welche die Streitsaclu' 
an das kantonale Gericht zurückge- 
wiesen oder die Berufung als unzu- 
lässig verworfen wird, sind den Par- 
teien in schriftlicher Ausfertigung zu- 
zustellen. 

Die Prozessakten werden mit einer 
Abschrift des bundesgerichtlichen Ent- 
scheides an das kantonale Gericht 
zurückgesandt. 

Die Abschrift des kantonalen Ur- 
teUs (Art. 46) wird im Archive des 
Bundesgerichtes aufbewahrt. 

tt2. Hat das Bundesgericht in der 
Sache selbst entschieden^ so ist gegen 
das kantonale Urteil weder ein Rechts- 
mittel, noch die Erläuterung mehr zu- 
lässig. Dagegen findet gegen das bun- 
desgerichtliche Urteil das ausserordent- 
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liehe Rechtsmittel der Revision nach 
Massg-abe der Art. 192, 193, 194 und 
196 des Bundesgesetzes über das Ver- 
fahren vor dem Bundesgerichte in 
bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 
22. November 1850 statt. 

Hat dagegen das Bundesgericht in 
der Sache nicht das Endurteil erlassen, 
sondern dieselbe zu neuer Beurteilung 
an das kantonale Gericht zurückge- 
wiesen oder die Berufung als unzu- 
lässig verworfen, so kann die Revision 
der bandesgerichtlichen Entscheidung 
nur insofern verlangt werden, als die- 
selbe auf die in Ziff. 1, lit. a, oder 
Ziff. 3 de:^ Art. 192 des zitierten Ge- 
setzes angeführten Gründe gestützt 
wird. 

Stellt sich das Revisionsgesuch nicht 
sofort oder nach Einziehung der be- 
züglichen Akten und Protokolle als 
unbegründet dar, so ist dasselbe der 
Gegenpartei mitzuteilen und ihr eine 
angemessene Frist zur Beantw^ortung 
de!?8elben anzusetzen. 

Wenn genügende Gründe dafür 
>'orliegen, kann auch schriftliche Replik 
und Duplik oder eine mündliche Schlass- 
rerhandlnng angeordnet w^erden. 

Hängt die Zulässigkeit der Revision 
von der Feststellung bestrittener Tat- 
sachen ab, so sorgt das Bundesgericht 
für die Erhebung dieser Beweise. 

Soweit für die Beweiserhebung nach 
der Natur des Revisionsgrundes das 
kantonale Recht massgebend ist, kann 
das Bnndesgericht das kantonale (Te- 
richt mit der Beweisaufnahme beauf- 
tragen. 

Findet das Bundesgericht, dass der 
geltend gemachte Rpiisionsgnind zn- 
inffe und der Revisionskläger durch die 
frühere Entscheidung einen Nachteil 
erlitten habe, so hebt es dieselbe auf 
und entscheidet in der Sache aufs neue. 
Die Aufliebuug eines Rückweisungs- 
entscheides hat auch die Aufhebung 
des auf Grund desselben vom kan- 
tonalen Richter erlassenen End Urteils 
zur Folge. 

Eine neue Rück Weisung der Sache 
an das kantonale Gericht findet jedoch 
iu der Regel nicht mehr statt, sondern 
das Bundesgericht entscheidet in allen 
Fällen in der Sache selbst. 

Wird ein Entscheid, durch welchen 
die Berufung als unzulässig verworfen 
worden ist, aufgehoben, so richtet sich 
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Massgabe der Art. 192, 193, 194 und 
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Ziff. 3 des Art. 192 des zitierten Ge- 
setzes angeführten Gründe gestützt 
wird. 

Stellt sich das Revisionsgesuch nicht 
sofort oder nach Einziehung der be- 
züglichen Akten und Protokolle als 
unbegründet dar, so ist dasselbe der 
Gegenpartei mitzuteilen und ihr eine 
angemessene Frist zur Beantwortung 
desselben anzusetzen. 

Wenn genügende Grände dafür 
vorliegen, kann auch schriftliche Replik 
und Duplik oder eine mündliche Schluss- 
verhandlung angeordnet werden. 

Hängt die Zulässigkeit der Revision 
von der Feststellung bestrittener Tat- 
sachen ab, so sorgt das Bundesgericht 
für die Erhebung dieser Beweise. 

Soweit für die Beweiserhebung nach 
der Natur des Revisionsgrundes das 
kantonale Recht massgebend ist, kann 
das Bundesgericht das kantonale Ge- 
richt mit der Beweisaufnahme beauf- 
tragen. 

Findet das Bundesgericht, dass der 
geltend gemachte Revisionsgrund zu- 
treffe und der Revisionskläger durch die 
frühere Entscheidung einen Nachteil 
erlitten habe, so hebt es dieselbe auf 
und entscheidet in der Sache aufs neue. 
Die Aufhebung eines Rückweisungs- 
entscheides hat auch die Aufhebung 
des auf Grund desselben vom kan- 
tonalen Richter erlassenen Endurteils 
zur Folge. 

Eine neue Rückweisung der Sache 
an das kantonale Gericht findet jedoch 
in der Regel nicht mehr statt, sondern 
das Buudesgericht entscheidet in allen 
Fällen in der Sache selbst. 

Wird ein Entscheid, durch welchen 
die Berufung als unzulässig verworfen 
worden ist. auf2*ehoben, so richtet sich 
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das weitere Verfahren nach Art. 58 
dieses Gesetzes. 

68, Für die Erläuterung von Ur- 
teilen, welche das Bundesgericht als 
Berufungsinstanz erlassen hat, gelten die 
Art. 197 und 198 des Bundesgesetzes 
über das Verfahren vor dem Bundes- 
gerichte in bürgerlichen Rechtsstreitig- 
keiten vom 22. November 1850. 

Eine Erläuterung von bundesgo- 
richtlichen Rück Weisungsentscheiden 
ist nur so lange zulässig, als das kan- 
tonale Gericht nicht in der Sache das 
Endurteii erlassen hat. 



das weitere Verfahren nach Art. 58 
dieses Gesetzes. 

68« Für die Erläuterung von Ur- 
teilen, welche das Bundesgericht ais 
Berufungsinstam erlassen hat, gelten die 
Art. 197 und 198 des Bundesgesetzes 
über das Verfahren vor dem Bundeä- 
gerichte in bürgerlichen Rechtsstreitij^- 
keiten vom 22. November 1850. 

Eine Erläuterung von bundesire- 
richtlichen Rückweisungsentscheiden 
ist nur so lange zulässig, als das kan- 
tonale Gericht nicht in der Sache das 
Endurteil erlassen hat. 



n. Entwurf der Experten-Kommission, erste und zweite Lesung *). 



Entwarf Hafner. 

85. Jn Zivilrechtsstreitigkeiten, wel- 
che von den kantonalen Gerichten unter 
Anwendung eidgenössischer Gesetze 
entschieden worden oder nach solchen 
Gesetzen zu entscheiden sind, findet 
nach Massgabe der nachfolgenden Be- 
stimmungen (Art. 36 ff.) die Beruf uug 
an das Bundesgericht statt. 

86. Die Berufung ist zulässig gegen 
die in der kantonalen Appellations- 
instanz erlassenen, sowie gegen die- 
jenigen von andern kantonalen Ge- 
richten ausgefällten Ä»«)D/iir/e/7r. gegen 
welche nach der kantonalen Gesetz- 
gebung (las ordentliche Rechtsmittel 
der Appellation nicht stattfindet. 

Der Beurteilung des Bundesgerichts 
unterliegen auch diejenigen Entschei- 
dungen, welche dem Haupturteile vor- 
angegangen sind. 

Ausnahmsweise können im Ein- 
verständnisse beider Parteien auch 
Vor- oder Zwischrnurteile, sowie erst- 
instanzliche Haupturteile selbständig an 
das Bundesgerioht gezogen werden. 

87. In Rechtsstreitigkeiteu über 
vermögensrechtliche Ansprüche ist die 
Zulässigkeit der Berufung durch einen 
mindestens Fr. 1(X)0 betragenden Wert 
des Streitgegenstandes bedingt. 



Entwarf der Kommission« 

85. In Zivilrechtsstreitigkeiten, wel- 
che von den kantonalen Gerichten unter 
Anwendung eidgenössischer Gesetze 
entschieden worden oder nach solchen 
Gesetzen zu entscheiden sind, findet 
nach Massgabe der nachfolgenden Be- 
stimmungen (Art. 36 ff.) die Berufung 
an das Bundesgericht statt. 

8Ä. Die Berufung ist zulässig gegen 
die in der kantonalen Appellations- 
instanz erlassenen, sowie gegen die- 
jenigen von andern kantonalen (le- 
richten ausgefällten Hauptn rteilc^t'^m 
welche nach der kantonalen Gesetz- 
gebung das ordentliche Rechtsmirrel 
der Appellation nicht stattfindet. 

Der Beurteilung des Bunde sgerichis 
unterliegen auch diejenigen Entschei- 
dungen, welche dem Haupturteile vor- 



angegangen 



sind. 



Absatz 3 gestrichen. 



87. In Rechtsstreitigkeiten üi>er 
rermögensrechtliche Ansprüche ist die 
Zulässigkeit der Berufung durch einen 
mindestens Fr. 3000 betragenden Wert 
des Streitgegenstandes bedingt. 

Der Streitwert wird durch das klä- 
gerische Rechtsbegehren oder den- 
jenigen Wert bestinuiit, welchen die 
Parteien übereinstinmiend dem Streit - 



') Die Kol^Ini^^>io^ hatte lUiiTdie; 
be.'5clil()?*seii. 
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Bei der Wertberechnung' fallen 
Zinse, Früchte, allfällige Prozesskosten 
und Prozessentschädigungen nicht in 
Betracht. 

Als Wert des Rechts auf wieder- 
kehrende Nutzungen oder Leistungen 
ist der mutmassliche Kapitalwert der- 
selben anzunehmen. Bei Ungewisser 
oder unbeschränkter Dauer des Be- 
zugsrechts gilt als Kapitalwert der 
zwanzigfache Betrag der einjährigen 
Leistung oder Nutzung. 

38. Mehrere in einer Klage geltend 
gemachte Ansprüche, welche weder 
den gleichen Gegenstand betreffen, 
noch einander ausschliessen, werden 
zusammengerechnet, wenn dieselben 
auf dem gleichen Grunde beruhen. 



39. Der Betrag der Widerklage darf 
nicht mit demjenigen der Hauptklage 
zusammengerechnet werden. 

Wenn jedoch die in Hauptklage und 
Widerklage geltend gemachten An- 
sprüche einander anssch Hessen, so ist 
die Berufung bezüglich beider Klagen 
zulässig, wenn auch nur der Betrag 
der einen Klage sich auf mindestens 
Fr. KKK) beläuft. 

40. Sind die Parteien darüber un- 
einig, ob der Wert des nicht in einer 
bestimmten Geldsunune bestehenden 
vStreitgegenstandes den Betrag von 
Fr. KJÜO erreiche, so wird derselbe 
nach freiem richterlichem Ermessen auf 
summarischem Weg-e festgestellt. 

41. Ohne Rücksicht auf den Wert 
des Streitgegenstandes findet die Be- 
rufung statt in den Rechtsstreitig- 
keiteii über Ansprüche aus den Rechts- 
verhältnissen, welche das Recht zum 
Gebrauche der Handelsfirma , den 
Schutz der Fabrik- und Handelsmarken 
und den Schutz des geu erblichen , li- 
terarischen und kttnsllerischen Eigentums 
betief fen. 

42. In denjenigen Rechtsstreitig- 
keiten, in welchen nach den vorher- 
gehenden Bestimmungen die Berufung 
an das Bundesgericht zulässig ist, 
richtet sich das Verfahren vor den kan- 



gegenstande beilegen (Art. 33 a, Abs. 1). 
Es findet jedoch die Vorschrift des 
Art. 33 a, Abs. 2, entsprechende An- 
wendung. 

Bei der Wertberechnung fallen 
Zinse, Früchte, allfällige Prozesskosten 
und Prozessentschädigungen nicht in 
Betracht. 

Als Wert des Rechts auf wieder- 
kehrende Nutzungen oder Leistungen 
ist der mutmassliche Kapitalwert der- 
selben anzunehmen. Bei ungewisser 
oder unbeschränkter Dauer des Be- 
zugsrechts gilt als Kapitalwert der 
zwanzigfache Betrag der einjährigen 
Leistung oder Nutzung. 

88. Mehrere in einer Klage, sei es 
von einem Kläger oder von mehreren 
Streitgenossen geltend gemachte An- 
sprüche, welche weder den gleichen 
Gegenstand betreffen, noch einander 
ausschliessen , werden zusammenge- 
rechnet, sofern dieselben nach eidge- 
nössischem Rechte zu beurteilen sind. 

89. Der Betrag der Widerklage darf 
nicht mit demjenigen der Hauptklage 
zusammengerechnet werden. 

Wenn jedoch die in Hauptklage und 
Widerklage geltend gemachten An- 
sprüche einander ausschliessen, so ist 
die Berufung bezüglich beider Klagen 
zulässig, wenn auch nur der Betrag 
der einen Klage sieh auf mindestens 
Fr. 3000 beläuft. 

40. Sind die Parteien darüber un- 
einig, ob der Wert des nicht in einer 
bestimmten (Tcldsunmie bestehenden 
.Streitgegenstandes den Betrag von 
Fr. 3000 erreiche, so wird derselbe 
nach freiem richterlichem Ermessen auf 
summarischem Wege», festgestellt. 

41. Ohne Rücksicht auf den Wert 
des Streitgegenstandes findet die Be- 
rufung statt in den Rechtsstreitig- 
keiten über Ansprüche aus den Rechts- 
verhältnissen, welche das Recht zum 
Gebrauche einer Oeschüftsfirma, den 
Schutz der Fabrik- und Hundeismarken 
und d^r gewerblichen Muster \xx\^ Modelle, 
sowie den Schutz des gewerblichtn, 
literarischen und kfinstlerischen Eigen- 
tums betreffen. 

42. In denjenigen Rechtsstreitig- 
keiten, in welchen nach den vorher- 
gehenden Bestimmungen die Berufung 
an das Bundesgericht zulässig ist, 
richtet sich das Verfahren vor den kan- 
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tonalen Gerichten und die Abfassung 
der Urteile nach den Vorschriften der 
kantonalen Gesetzgebung, jedoch mit 
folgenden Ausnahmen: 

1. Bei Schadens- und ähnlichen An- 
sprüchen ist, wenn dieselben nicht 
ziffermässig formuliert sind, in der 
Klage anzugeben, ob im Maximum 
Fr. 1000 oder weniger gefordert 
werden. 

2. Bei Abhörung von Zeugen und Sach- 
verständig'en ist der wesentliche 
Inhalt ihrer Aussagen zu Protokoll 
zu nehmen. 

3. Wenn das Verfahren vor den kan- 
tonalen Gerichten mündlich ist und 
über die Parteiverhandlungen, so- 
weit dieselben für die ürteilsfällnng 
massgebend sind, nicht ein genaues 
Sitzuiigsprotokoll geführt, sondern 
das Partei vorbring-en nur im Urteile 
festgestellt wird, sind die Gerichte 
verpflichtet, in das Urteil eine ge- 
drängte, aber vollständige Darstel- 
lung des Sach- und Streit Verhält- 
nisses aufzunehmen, welche die An- 
träge der Parteien, deren Angriffs- 
und Verteidigungsmittel und die 
sämtliclien zu deren Begründung 
angeführten Tatsachen, die Erklä- 
rungen (Anerkennungen, Bestrei- 
tungen) der Parteien, sowie die von 
denselben bezüglich der einzelnen 
behaupteten Tatsachen angerufenen 
Haupt- und Gegenbeweisnüttel ent- 
halten soll. 

Uberdeni steht jeder Partei das 
Reclit zu, eine schriftliche Rekapi- 
tulation ihrer mündlichen Vorträge 
zu den Akten zu legen, in welcher 
die von ihr gestellten Anträge, die 
zu deren Begründung angeführten 
Tatsachen und rechtlichen Gesichts- 
punkte, sowie die angerufenen Be- 
weismittel und die abgegebenen Er- 
klärungen kurz, aber genau, an 
zugeben sind. 

Machen die Parteien von dieser 
Berechtigung Gebrauch, so kann in 
der Sachdarstellung des Urteils auf 
die Eingaben der Parteien Be/ug 
genoiinnen werden. Steht die Sach- 
darstellung mit den Eingaben im 
Widers j)ruch, so ist im Zweifel auf 
letztere abzustellen. 
4. Die Gerichte sind verpflichtet, in 
den Entsclieidungsgründen genau 



weniger 



gefordert 



tonalen Gerichten und die Abfassung 
der Urteile nach den Vorschriften der 
kantonalen Gesetzgebung, jedoch mit 
folgenden Ausnahmen: 

1. Bei Schadens- und ähnlichen An- 
sprüchen ist, w^enn dieselben nicht 
ziffermässig formuliert sind, in der 
Klage anzugeben, ob im Maximum 
Fr. 3000 oder 
werden. 

2. Bei Abhörung von Zeugen und Sach- 
verständigen ist der wesentliche 
Inhalt ihrer Aussagen zu Protokoll 
zu nehmen. 

3. Wenn das Verfahren vor den kan- 
tonalen Gerichten mündlich ist und 
über die Partei Verhandlungen, so- 
weit dieselben für die Urteilsfällung 
massgebend sind, nicht ein genaues 
Sitzungsprotokoll geführt, sondern 
das Partei vorbringen nur im Urteile 
festgestellt wird, sind die Gerichte 
verpflichtet, in das Urteil eine ge- 
drängte, aber vollständige Darstel- 
lung des Sach- und Streitverhält- 
nisses aufzunehmen, welche die An- 
träge der Parteien, deren Angriffs- 
und Verteidigungsmittel und die 
sämtlichen zu deren Begründung 
angeführten Tatsachen, die Erklä- 
rungen (Anerkennungen, Bestrei- 
tungen) der Parteien, sowie die von 
denselben bezüglich der einzelneu 
behaupteten Tatsachen angerufenen 
Haupt- und Gegenbeweisniittel ent- 
halten soll. 

Überdem steht in diesem Falle 
jeder Partei das Recht zu, vor Schlus* 
der Verhandlung eine schriftliche 
Rekapitulation ihrer mündlichen 
Voi träge zu den Akten zu legen, 
in welcher die von ihr gestellten 
Anträge, die zu deren BegTündung 
angeführten Tatsachen und recht- 
lichen Gesichtspunkte, sowie die an- 
gerufenen Beweismittel und die ab- 
gegebeneu Erklärungen kurz, aber 
genau, anzugeben sind. 

Machen die Parteien von dieser 
Berechtigung Gebrauch, so kann in 
der Sachdarstellung des Urteils auf 
die Eingaben der Parteien Bezug 
genonnnen werden. Steht die Sach- 
darstellung mit den Eingaben im 
Widerspruch, so ist im Zweifel auf 
letztere abzustellen. 
4. Die Gerichte sind verpflichtet, in 
den Entscheidungsgründen genau 
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anzugeben, inwieweit die Entschei- 
dung auf der Anwendung eidge- 
nössischer, kantonaler oder auslän- 
discher Gesetzesbestimmungen be- 
ruhe, 
6. Die Urteile sind den Parteien von 
Amtes wegen schriftlich mitzuteilen. 
Als schriftliche Mitteilung gilt auch 
die . schriftliche Eröffnung an die 
Parteien, dass das in gesetzlicher 
Form abgefasste Urteil beim Ge- 
richte zu ihrer Einsicht aufliege. 

Weisen die Akten oder das Urteil 
in den in Ziff. 1, 2 und 4 berührten 
Punkten Mängel auf, so ist das 
. kantonale Gericht zur Verbesserung 
derselben anzuhalten. Zu diesem 
Zwecke kann, sofern die Hebung 
der Mängel auf andere Weise nicht 
tunlich ist, das Bundesgericht das 
Urteil von Amtes wegen aufheben 
und die Sache zu neuer Verhand- 
lung und Beurteilung an das kan- 
tonale Gericht zurückweisen. 

43. Für die Einlegung der Berufung 
besteht eine peremtorische Frist von 
dreissig Tagen von der schriftlichen 
Mitteilung des Urteils (Art. 42, Ziff. 5) 
an gerechnet. Vor Ablauf dieser Frist 
tritt die Rechtskraft des Urteils nicht 
ein. Der Eintritt der Rechtskraft wird 
durch die rechtzeitige Einlegung der 
Berufung gehemmt. 

Zur Einlegung der Berufung sind 
neben den Hauptparteien auch die 
Nebenparteien (Litisdenunziaten, In- 
tervenienten) berechtigt, sofern ihnen 
nach dem kantonalen Gesetze Partei- 
rechte zukommen und sie nicht die 
Teilnahme am Prozesse abgelehnt 
haben. 

Soweit nicht eidgenössische Ge- 
set zesbestimmungen in Frage kommen, 
ist für die Statthaftigkeit der Inter- 
vention und der Streitverkündung das 
kantonale Recht massgebend. 



44. Die Einlegung des Rechtsmittels 
erfolgt durch Einreichung einer Bechts- 



anzugeben, inwieweit die Entschei- 
dung auf der Anwendung eidge- 
nössischer, kantonaler oder auslän- 
discher Gesetzesbestimmungen be- 
ruhe. 
5. Die Urteile sind den Parteien von 
Amtes wegen schriftlich mitzuteilen. 
Als schriftliche Mitteilung gilt auch 
die schriftliche Eröffnung an die 
Parteien, dass das in gesetzlicher 
Form abgefasste Urteil beim Ge- 
richte zu ihrer Einsicht aufliege. 

Weisen die Akten oder das Urteil 
in den oben bezeichneten Punkten 
Mängel auf, so kann das kantonale 
Gericht zur Verbesserung derselben 
angehalten werden. Sofern die He- 
bung der Mängel auf andere Weise 
nicht tunlich ist, hat das Bundes- 
gericht das Urteil von Amtes wegen 
aufzuheben und die Sache zu neuer 
Verhandlung und Beurteilung an 
das kantonale Gericht zurückzu- 
weisen. 

43. F'ür die Ein legung der Berufung 
besteht eine peremtorische Frist von 
vierzehn Tagen von der schriftlichen 
Mitteilung des Urteils (Art. 42, Ziff. 5) 
an gerechnet. Vor Ablauf dieser Frist 
tritt die Rechtskraft des Urteils nicht 
ein. Der Eintritt der Rechtskraft wird 
durch die rechzeitige Einlegung der 
Berufung g*ehemmt. 

Zur Einlegung der Berufung sind 
neben den Hauptparteien auch die 
Nebenparteien (Litisdenunziaten, In- 
tervenienteu) berechtigt, sofern ihnen 
nach dem kantonalen Gesetze Partei- 
rechte zukommen und sie nicht die 
Teilnahme am Prozesse abgelehnt 
haben. 

Für die Statthaftigkeit der Inter- 
vention und der Streitverkündung ist, 
vorbehaltlich der Bestimmung des 
Art. 59, das kantonale Recht mass- 
gebend. 

Bemerkung .='« Art. 43: 

Eienturll, wenn ein schriftliches und 
ein mündliches Berufungs verfahren (je 
nach der Höhe des Streitwertes) ein- 
geführt werden, so ist die Berufungs- 
frist in beiden Fällen auf zwanzig 
Tage festzusetzen. 

I)ie Frage der provisorischen Ur- 
teilsvollziehung bleibt vorbehalten. 

44. Die Einlegung des Rechtsmittels 
erfolgt durch sfhriftliche Eingabe bei 
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Schrift bei der kantonalen Gerichtsstelle, 
welche das Urteil erlassen hat. 

Diese Rechtsschrift soll im Doppel 
eingereicht werden und ausser der 
Bezeichnung des Urteils, gegen welches 
die Berufung gerichtet ist, die Er- 
klärung enthalten, inwieweit das Ur- 
teil angefochten werde und welche 
Abänderungen desselben beantragt 
werden ; auch soll dieselbe in gedräng- 
ter Kürze die Anfechtungsgründe an- 
geben. 

Die blosse Bezugnahme auf die vor 
den kantonalen Gerichten gestellten 
Anträge und deren Begründung ist 
zulässig. 

Wenn die Zulässigkeit der Berufung 
von dem Werte des Streitgegenstandes 
abhängt und letzterer nicht in einer 
bestimmten Geldsumme besteht, so ist 
in der Rechtsschrift auch der Wert 
des Streitgegenstandes anzugeben. 

45, Ausser den in Art. 38 und 39, 
Abs. 2, bezeichneten Fällen können 
mehrere durch das angefochtene Urteil 
gleichseitig beurteilte Ansprüche auch 
vor Bundesgericht im gleichen X erfahren 
geltend gemacht werden, wenn die 
Voraussetzungen der Berufung (Ar- 
tikel 86 ff.) für jeden einzelnen An- 
spruch vorhanden sind. 

40. Innerhalb zehn Tagen nach Ein- 
legung der Berufung hat die betref- 
fende Gerichtsstelle eine Abschrift des 
angefochtenen Urteils samt den Akten 
dem Bundesgerichte einzusenden. 



47. Wenn die Partei, welche das 
Rechtsmittel eingelegt hat, in der Eid- 
genossenschaft keinen festen Wohnsitz 
hat oder erweislich zahlungsunfähig 
ist, so hat sie für die Prozesskosten und 
Prozessentschädigung binnen einer 
vom Gerichte anzusetzenden Frist an- 
gemessene Kaution zu leisten. Nach 
fruchtlosem Ablauf der Frist ist die 
Berufung zu verwerfen. 

48. Ist einer Partei von den kan- 
tonalen Gerichten das Armenrecht be- 
willigt worden, so gilt diese Bewilli- 
gung auch für das bundesgerichtliche 
Verfahren. Ihre Wirkung in der bun- 
desgerichtlichen Instanz richtet sich 
nach Art. 27, Abs. 1 und 3, des Bundes- 
gesetzes über das Verfahren vor dem 



der kantonalen Gerichtsstelle, welche 
das Ui*teil erlassen hat. 

Die Eingabe soll in doppelter Aus- 
fertigung eingereicht werden und aus- 
ser der Bezeichnung des Urteils, gegen 
welches die Berufung gerichtet ist, die 
Erklärung enthalten, inwieweit das 
Urteil angefochten werde und welche 
Abänderungen desselben beantragt 
werden. 

Wenn die Zulässigkeit der Berufung 
von dem Werte des Streitgegenstandes 
abhängt und letzterer nicht in einer 
bestimmten Geldsumme besteht, so ist 
in der Rechtsschrift auch der Wert 
des Streitgegenstandes anzugeben. 



45. Fällt mit Rücksicht auf Art. 38 
(neu) weg. 



46. Die kantonale Gerichtsstelle hat 
sofort der Gegenpartei von der Ein- 
legung des Rechtsmittels schriftlich 
Kenntnis zu geben und sodann inüer- 
halb zehn Tagen vom Eingange der 
Berufungserklärung an eine Abschrift 
des angefochtenen Urteils samt den 
Akten dem Bandesgerichte einzusenden. 

47. Wenn die Partei, welche das 
Rechtsmittel eingelegt hat, in der Eid- 
genossenschaft keinen festen Wohnsitz 
hat oder erweislich zahlungsunfähig 
ist, so hat sie für die Prozesskosten und 
Prozessentschädigung binnen einer 
vom Bundesgerichte anzusetzenden 
Frist angemessene Kaution zu leisten. 
Nach fruchtlosem Ablauf der Frist ist 
die Berufung zu verwerfen. 

48. Ist einer Partei von den kan- 
tonalen Gerichten das Armenrecht be- 
willigt worden, so gilt diese Bewilli- 
gung auch für das bundesgerichtliclie 
Verfahren. Ihre Wirkung in der bun- 
desgerichtlichen Instanz richtet sich 
nach Art. 27, Abs. 1 und 3, des Bundes- 
gesetzes über das Verfahren vor dem 
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Biiiidesgerichtein bürgerliehen Rechts- 
streitigkeiteii vom 22. November 1850. 

40, Stellt sich die Berufung nicht 
sofort als umulässig dar und hat der 
Berufungskläger die allfällig ihm nach 
Art. 47 auferlegte Kaution geleistet, 
so teilt der Bundesgerichtspräsident 
oder der von ihm bestellte Instruktions- 
richter die Beruf ungsschrift der Gegen- 
partei mit. 

Der letztem steht das Recht zu, 
innerhalb dreissig Tagen von der Mit 
teilung an eine schriftliche Antivort auf 
dieselbe einzureichen. Der Antwort- 
schrift soll ein Doppel beigelegt werden. 

Der Berufungsbeklagte kann sich 
in seiner Antwort der von der andern 
Partei eingelegten Berufung anschlies- 
sen und Anträge stellen, wie wenn er 
selbst die Berufung eingelegt hätte. 
Sobald jedoch diejenige Partei, welche 
die Berufung selbständig einlegte, die- 
selbe zurückzieht, fällt auch die An- 
sehliessungsberufung dahin. 

Lässt der Beruf iin gabeklagte die 
Frist unbenutzt verstreichen, so ist 
anzunehmen, derselbe verlange Be- 
stätigung des angefochtenen Urteils, 
und das ßundesgericht ist verpflichtet, 
die aktenmässigen Gründe desselben, 
sowie die einschlagenden gesetzlichen 
Bestimmungen von Amte» wegen zu 
berücksichtigen. 

Ein weiterer Schriftenwechsel ist, aus- 
ser im Falle der Anschlussberufung, 
nur ausnahmsweise zu gestatten. 

Ausnahmsweise kann in Streitig- 
keiten, welche sich auf einen Haupt- 
wert von mindestens Fr. 5000 beziehen, 
auf Verlangen einer Partei und wenn 
besondere Gründe dafür vorliegen, eine 
mttndlichr Schlassrerhartdlung angeord- 
net werden. 

50« Wird die Berufung»- oder die 
Antwortschrift durch einen Vertreter 
der Prozesspartei eingereicht, so hat 
derselbe seine Bevollmächtigung durch 
eine schriftliche Vollmacht nachzuwei- 
sen und dieselbe, sofern sie nicht be- 
reits bei den Akten sich befindet, der 
Rechtsschrift beizulegen. Handelt es 
sich um die N'ertretung von Handlungs- 
unfähigen oder von juristischen Personen, 
derenVerhältnisse vom kantonalen Hech- 
te geordnet werden, so hat das kan- 
tonale Gericht zu bescheinigen, dass 
die Vollmacht nach den kantonalen 



ßundesgerichtein bürgerlichen Rechts- 
streitigkeiten vom 22. November 1850. 

49« Stellt sich die Berufung nicht 
sofort als unzulässig dar und hat der 
Beruf ungskläger die allfällig ihm nach 
Art. 47 aufgelegte Kaution geleistet, 
So setzt der Präsident den Tag fest, 
an welchem das Geschäft bei dem 
Bundesgerichte zur Verhandlung kom- 
men soll, und erlässt an die Parteien 
die erforderlichen Vorladungen. 

Den Parteien steht- das Recht zu, 
an dem festgesetzten Tage vor Bundes- 
gericht zu erscheinen und das Streit- 
verhältnis mündlich vorzutragen oder 
durch Bevollmächtigte vortragen zu 
lassen. Jn der Regel haben die Par- 
teien nur Anspruch auf einen Vortrag; 
ausnahmsweise können Replik und 
Duplik gestattet werden 

Der Berufungsbeklagte kann der 
von der andern Partei eingelegten 
Berufung sich anschliessen und An- 
träge stellen, wie wenn er selbst die 
Berufung eingelegt hätte. In diesem 
Falle hat er innerhalb der Frist von 
acht Tagen vom Kmpfang der in Art. 4<) 
vorgeschriebenen Anzeige an der kan- 
tonalen Gerichtsstelle eine schriftliche 
Erklärung in doppelter Ausfertigung 
einzureichen, in welcher genau an- 
zugeben ist. inwieweit das Urteil an- 
gefochten wird und welche Abände- 
rungen desselben beantragt werden. 

Sobald diejenige Partei, welche die 
Berufung selbständig einlegte, dieselbe 
zurückzieht, fällt auch die Anschluss- 
berufung dahin. 



50. Parteivertreter haben ihre Be- 
vollmächtigung durch eine schriftliche 
Vollmacht nachzuweisen und dieselbe, 
soweit sie nicht bereits bei den Akten 
liegt, spätestens am Rechtstage (Art. 49, 
Abs. 1 ) einzureichen. Handelt es sich 
um die Vertretung von Handlungs- 
unfähigen oder von juristischen Per- 
sonen, deren Verhältnisse vom kantona- 
len Rechte geordnet werden, so hat das 
kantonale Gericht zu bescheinigen, 
dass die Vollmacht nach den kantonalen 
Gesetzen genüge, um den Prozess vor 
dem Bundesgerichte als Berufungs- 
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Gesetzen genüge, um den Prozess vor 
dem Bundesgerichte als Berufungs- 
instanz zu führen, beziehungsweise 
dass der Vertreter zur Prozessföhrung 
für die eigentliche Prozesspartei ohne 
besondere Vollmacht berechtigt sei. 

51 • Jede Partei hat ihrer Rechts- 
schrift ein spezifiziertes, soweit möglich 
mit den erforderlichen Belegen ver- 
sehenes Kostenverseichnis beizulegen. 

52« Ergreift eine Partei innert der 
in Art. 43, Abs. 1, bezeichneten Frist 
gegen ein letztinstanzliches kantonales 
Urteil bezüglich solcher Mängel des- 
selben oder des vorhergegangenen 
Verfahrens, welche mittelst der Be- 
rufung an das Bundesgericht nicht 
gerügt werden können, das Rechts- 
mittel der Nichtigkeitsbeschwerde (Kassa- 
tion) oder der Wiederherstellung (Re- 
vision) nach Massgabe der kantonalen 
Gesetzgebung bei der zuständigen kan- 
tonalen Behörde, so wird der Eintritt 
der Rechtskraft des angefochtenen Ur- 
teils gehemmt, wenn die Partei inner- 
halb der bezeichneten Frist bei der kan- 
tonalen Behörde, welche das Urteil 
erlassen hat, die schriftliche Erklärung 
abgibt, dass sie gegen das Urteil die 
Berufung an das Bundesgericht er- 
greife, und sodann innert rfmss/^ Tagen, 
von dem Tage an gerechnet, an wel- 
chem ihr der Entscheid des kantonalen 
(Berichts über das ergriffene Rechts- 
mittel mitgeteilt worden ist, oder sie 
dasselbe zurückgezogen hat, die Be- 
rufungsschrift (Art. 44) einreicht. 

Wird eines der in Abs. 1 dieses 
Artikels bezeichneten Rechtsmittel erst 
nach Ablauf der in Art. 43, Abs. 1, fest- 
gesetzten Frist ergiffen, so ist bis zum 
Entscheid über dasselbe die bundes- 
gerichtliche F^^ntscheidung auszusetzen. 

Auch kann in einem solchen Falle 
auf motiviertes Gesuch eine angemes- 
sene F^.rstrec kling oder Sistierung der 
in Art. 49 festgesetzten Frist statt- 
finden. 

53. Ist die Erläuterung des ange- 
fochtenen Urteils beim kantonalen Ge- 
richt verlangt worden, so ist einfach 
bis zur Erledigung des Gesuches die 
bundesgorichtliche Beurteilung des 
F^illes zu verschieben. 

54. Zum Erlass vorsorglicher Mass- 
nahmen ({)rovisürisclier Verfügungen) 
in bezug auf den Streit g(»genstand sind 



Instanz zu führen, beziehungsweise 
dass der Vertreter zur Prozessführung 
für die eigentliche Prozesspartei ohne 
besondere Vollmacht berechtigt sei. 



51« Jede Partei hat ein spezifizier- 
tes, soweit möglieh mit den erforder- 
lichen Belegen versehenes Kostencer- 
zeichnis beizulegen. 

52. Ergreift eine Partei innert der 
in Art. 43, Abs. 1, bezeichneten Frist 
gegen ein letztinstanzliches kantonales 
Urteü bezüglich solcher Mängel des- 
selben oder des vorhergegangenen 
Verfahrens, welche mittelst der Be- 
rufung an das Bundesgericht nicht 
gerügt werden können, das Rechts- 
mittel der Nichtigkeitsbeschwerde (Kassa- 
tion) oder der Wiederherstellung (Re- 
vision) nach Massgabe der kantonalen 
Gesetzgebung bei der zuständigen kan- 
tonalen Behörde, so wird der Eintritt 
der Rechtskraft des angefochtenen Ur- 
teils gehemmt, wenn die Partei inner- 
halb der bezeichneten Frist bei der kan- 
tonalen Behörde, welche das Urteil 
erlassen hat, die schriftliche P>klärung 
abgibt, dass sie gegen das Urteil die 
Berufung an das ßundesgericht er- 
greife. 






Wird eines der in Abs. 1 dieses 
Artikels bezeichneten Rechtsmittel tnl 
nach Ablauf der in Art. 43, Abs. 1, fe^st- 
gesetzten Frist ergriffen, so ist bis zum 
Entscheid über dasselbe die bundes- 
gerichtliche Entscheidung auszusetzen. 

Fällt weg. 



58« Ist die Erläuterung des ange- 
fochtenen Urteils beim kantonalen Ge- 
richt verlangt worden, so ist bis zur 
Erledigung des Gesuches die buude^- 
gerichtliche Beurteilung des Falles zu 
verschieben. 

54, Zum Erlass vorsorglicher Mass- 
nahmen (provisorischer Verfügungen) 
in bezug auf den Streitgegenstand 
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auch während der Anhängigkeit der 
Streitsache beim Bundesgericht, die 
kantonalen Behörden nach Massgabe 
der kantonalen Gesetzgebung zu- 
ständig. 

55. Das Bundesgericht hat von 
Amtes wegen zu prüfen, ob die Be- 
rufung an sich statthaft und ob sie in 
der gesetzlichen Form und Frist ein- 
gelegt sei. Mangelt es an einem dieser 
Erfordernisse, so ist die Berufung als 
unzulässig zu verwerfen. 

Findet das Bundesgericht, dass die 
vom kantonalen Gerichte ganz oder 
teilweise nach eidgenössischen Ge- 
setzen entschiedene Streitsache aus- 
schliesslich nach kantonalem Rechte zu 
entscheiden sei, so hebt es das an- 

fefochtene Urteil auf und weist die 
ache zu neuer Entscheidung an das 
kantonale Gericht zurück. 

Handelt es sich jedoch um ein 
dem kantonalen Rechte unterworfenes 
Rechtsverhältnis, auf welches der kan- 
tonale Gesetzgeber die Vorschriften des 
schweizerischen Obligationenrechts 
anwendbar erklärt hat, so ist die Be- 
rufung als nnsulässig su verwerfen, 

56. Der Prüfung des Bundesgerichtes 
unterliegen nur die von den Parteien 
gestellten Anträge. 

Das angefochtene Urteil darf nur 
insoweit abgeändert werden, als eine 
Abänderung beantragt ist. 

57. Für die Entscheidung des Bun- 
desgerichtes sind die vom kantonalen 
Gerichte festgestellten Tatsachen inso- 
weit massgebend, als nicht die tat- 
sächlichen Annahmen des kantonalen 
Gerichtes mit dem Inhalte der von dem- 
selben zu berücksichtigenden Akten im 
Widerspruch stehen oder die Würdigung 
des Beweisergebnisses auf einer Ver- 
letzung bundesgesetslicher Bestimmun- 
gen beruht, oder es sich um die ^»5- 
iegung von Willenserklärungen handelt. 

Neue Begehren, tatsächliche Be- 
hauptungen, Einreden, Bestreitungen 
und Beweismittel sind in der bundes- 
g"erichtlichen Instanz ausgeschlossen. 

58« Ist die Berufung zulässig und 
die nach eidgenössischen Gesetzen zu 
entscheidende Streitsache zur End- 
entscheidung reif, so erlässt das Bundes- 
»rericht das End urteil, indem es die 
etwa notwendigen neuen tatsächlichen 



bleiben während der Anbängigkeit 
der Streitsache beim Bundesgericht 
die kantonalen Behörden nach Mass- 
gabe der kantonalen Gesetzgebung 
ausschliesslich zuständig. 

55. Das Bundesgericht hat von 
Amtes wegen zu prüfen, ob die Be- 
rufung an sich statthaft und ob sie in 
der gesetzlichen Form und Frist ein- 
gelegt sei. Mangelt es an einem dieser 
Erfordernisse, so ist die Berufung als 
unzulässig zu verwerfen. 

Findet das Buudesgericht, dass die 
vom kantonalen Gerichte ganz oder 
teilweise nach eidgenössischen Ge- 
setzen entschiedene Streitsache aus- 
schliesslich nach kantonalem Rechte zu 
entscheiden sei, so hebt es das an- 

fefochtene Urteil auf und weist die 
ache zu neuer Entscheidung an das 
kantonale Gericht zurück. 

Handelt es sich jedoch um ein 
dem kantonalen Rechte unterworfenes 
Rechtsverhältnis, auf welches der kan- 
tonale Gesetzgeber die Vorschriften des 
schweizerischen Obligationenrechts 
anwendbar erklärt hat, so ist die Be- 
rufung als unzulässig zu verwerfen. 

56. Der Prüfung des Biindesgerichtes 
unterliegen nur die von den Parteien 
gestellten Anträge. 

Das angefochtene Urteil darf nur 
insoweit abgeändert werden, als eine 
Abänderung beantragt ist. 

57. Für die Entscheidung des Bun- 
desgerichtes sind die vom kantonalen 
Gerichte festgestellten Tatsachen inso- 
weit massgebend, als nicht die tat- 
sächlichen Annahmen des kantonalen 
Gerichtes mit dem Inhalte der von dem- 
selben zu berücksichtigenden Akten im 
Widerspruch stehen oder dieWürdigung 
des Beweisergebnisses auf einer Ver- 
letzung bundesgesetzlicher Bestimmun- 
gen beruht, oder es sich um die Aus- 
legung von Willenserklärungen handelt. 

Neue Begehren, tatsächliche Be- 
hauptungen, Einreden, Bestreitungen 
und Beweismittel sind in der bundes- 
gerichtlichen Instanz ausgeschlossen. 

58. Ist die Berufung zulässig und 
die nach eidgenössischen Gesetzen zu 
entscheidende Streitsache zur End- 
entscheidung reif, so erlässt das Bunde.<- 
gericht das Endurteil, indem es die 
etwa notwendigen neuen tatsächlichen 
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Feststellungen auf Grundlage der vor- 
handenen Akten selbst vornimmt. 

Kommen für die in der Sache selbst 
zu erlassende Entscheidung neben eid- 
genössischen . Gesetzesbestimmungen 
auch kantonale oder ausländische Gesetze 
zur Anwendung und enthält das an- 
gefochtene Urteil über die nach solchen 
Gesetzen zu beurteilenden Streitpunkte 
eine auf denselben beruhende Ent- 
scheidung nicht, so kann das Bundes- 
gericht auch über diese Streitpunkte 
selbst entscheiden oder deren Beurtei- 
lung dem kantonalen Richter vor- 
behalten und zu diesem Behufe die 
Sache an denselben zurückweisen. 

Findet dagegen das Bundesgericht 
eine Ergänzung der Akten notwendig, 
so hebt es das angefochtene Urteil 
durch motivierten Entscheid auf und 
weist die Sache zur Vornahme der 
Aktenvervollständigung und zu neuer 
Entscheidung an das kantonale Ge- 
richt zurück. 

Das letztere hat in allen Fallen der 
Zurückweisung die rechtliche Beur- 
teilung, auf welcher dieselbe beruht, 
auch seiner Entscheidung zu Grunde 
zu legen. 

59. Die Art. 2, 3, 4, 5, 9—16, 19, 
20-27, 28—40, 51—62, 7ö, 76—78, 
79—88, 181—182, 183 und 185 des 
Bundesg'esetzes über das Verfahren 
vor dem Bundesgerichte in bürger- 
lichen Rechtsstreitigkeiten vom 22. No- 
vember 1850 finden, soweit die Be- 
stimmungen dieses Gesetzes keine ab- 
weichenden Vorschriften enthalten, 
auch für das Verfahren vor Bundes- 
gericht als Berufungsinstanz Anwen- 
dung. 

60. Die vom Bundesgerichte er- 
lassenen Endurteile werden mit der 
Ausfällung rechtskräftig. 

Dieselben, sowie diejenigen Ent- 
scheide, durch welche die Streitsache 
an das kantonale Gericht zurückge- 
wiesen oder die Berufung als unzu- 
lässig verworfen wird, sind den Par- 
teien in schriftlicher Ausfertigung zu- 
zustellen. 

Die Prozessakten werden mit einer 
Abschrift des bundesgerichtlichen Ent- 
scheides an das kantonale Gericht 
zurückgesandt. 

Die Abschrift des kantonalen Ur- 
teils (Art. 46) wird im Archive des 
Bundesgerichtes aufbewahrt. 



Feststellungen auf Grundlage der vor- 
handenen Akten selbst vornimmt. 

Kommen für die in der Sache selbst 
zu erlassende Entscheidung neben eid- 
genössischen Gesetzesbestimm un g'en 
auch kantonale oder ausländische Gesetz*' 
zur Anwendung und enthält das an- 
gefochtene Urteil über die nach solch«Mi 
Gesetzen zu beurteilenden Streitpunkte 
eine auf denselben beruhende Ent- 
scheidung nicht, so kann das Bundes- 
gericht auch über diese Streitpunkte 
selbst entscheiden oder deren Beurtei- 
lung dem kantonalen Richter vor- 
behalten und zu diesem Behufe die 
Sache an denselben zurückweisen. 

Findet das Bundesgericht eine Er- 
gänzung der Akten notwendig, so hebt 
es das angefochtene L>teil durch mo- 
tivierten Entscheid auf und weist die 
Sache zur Vornahme der Aktenver\-oU- 
ständigung und zu neuer Entscheiduu «r 
an das kantonale Gericht zurück. 

Das letztere hat in allen Fällen der 
Zurückweisung die rechtliche Beur- 
teilung, auf welcher dieselbe beruht, 
auch seiner Entscheidung zu Grunde 
zu legen. 

59. Die Art. 2, 3, 4, 5, 9—16, 11». 
20—27, 28-40, 51—62, 75, 76— 7h:. 
79—88, 181—182, 183 und 185 des 
Bundesgesetzes über das Verfahren 
vor dem Bundesgerichte in bür*»*er- 
lichen Rechtsstreitigkeiten vom 22. No- 
vember 18Ö0 finden, soweit die Be- 
stimmungen des gegenwärtigen Oe- 
setzes keine abweichenden Vorschrif- 
ten enthalten, auch für das Verfahren 
vor Bundesgericht als Beruf uii«rs- 
instanz Anwendung. 

60. Die vom Bundesgerichte er- 
lassenen Endurteile werden mit der 
Ausfällung rechtskräftig. 

Dieselben, sowie diejenigen Ent- 
scheide, durch welche die Streitsache 
an das kantonale Gericht zurückge- 
wiesen oder die Berufung als unzu- 
lässig verworfen wird, sind den Par- 
teien in schriftlicher Ausfertigung zu- 
zustellen. 

Die Prozessakten werden mit einer 
Abschrift des bundesgerichtlichen Ent- 
scheides an das kantonale Gericht 
zurückgesandt. 
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62. Hat das Bundesgericht in der 
Sache selbst entschieden, so ist gegen 
das kantonale Urteil weder ein Rechts- 
mittel, noch die Erläuterung mehr zu- 
lässig. Dagegen findet gegen das tun- 
desgerichtliche Urteil das ausserordent- 
liche Bechtsmittel der Bevision nach 
Massgabe der Art. 192, 19a, 194 und 
196 des Bundesgesetzes über das Ver- 
fahren vor dem Bundesgerichte in 
bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 
22. November 1850 statt. 

Hat dagegen das Bundesgericht in 
der Sache nicht das Endurteil erlassen, 
sondern dieselbe zu neuer Beurteilung 
an das kantonale Gericht zurückge- 
wiesen oder die Berufung als unzu- 
lässig verworfen, so kann die Bevision 
der bundesgerichtlichen Entscheidung 
nur insofern verlangt werden, als die- 
selbe auf die in Ziff. 1, lit. a, oder 
Ziff. 3 des Art. 192 des zitierten Ge- 
setzes angeführten Gründe gestützt 
wird. 

Stellt sich das Revisionsgesnch nicht 
sofort oder nach Einziehung der be- 
züglichen Akten und Protokolle als 
unbegründet dar, so ist dasselbe der 
Gegenpartei mitzuteilen und ihr eine 
angemessene Frist zur Beantwortung 
desselben anzusetzen. 

Wenn genügende Gründe dafür 
vorliegen, kann auch schriftliche Replik 
und Duplik oder eine mUndliche Schluss- 
verhandlung angeordnet werden. 

Hängt die Zulässigkeit der Revision 
von der Feststellung bestrittener Tat- 
sachen ab, so sorgt das Bundesgericht 
für die Erhebung dieser Beweise. 

Soweit für die Beweiserhebung nach 
der Natur des Revisionsgrundes das 
kantonale Recht massgebend ist, kann 
das Bundesgericht das kantonale Ge- 
richt mit der Beweisaufnahme beauf- 
tragen. 

Findet das Bundesgericht, dass der 
geltend gemachte Revisionsgrund zu- 
treffe und der Revisionskläger durch die 
frühere Entscheidung einen Nachteil 
erlitten habe, so hebt es dieselbe auf 
und entscheidet in der Sache aufs neue. 
Die Aufhebung eines Rückweisungs- 
entscheides hat auch die Aufhebung 
des auf Grund desselben vom kan- 
tonalen Ricljter erlassenen Endurteils 
zur Folge. 

Eine neue Rück Weisung der Sache 

WeisSf Berufung an das Bundesgericht. 



62« Hat das Bundesgericht in der 
Sache selbst entschieden, so ist gegen 
das kantonale Urteil weder ein Rechts- 
mittel, noch das Begehren um Er- 
läuterung mehr zulässig. Dagegen 
findet gegen das bundesgerichtliche vt- 
teU das ausserordentliche Rechtsmittel 
der Revision nach Massgabe der Ar- 
tikel 192, 193, 194 und 196 des Bundes- 
gesetzes über das Verfahren vor dem 
Bundesgerichte in bürgerlichen Rechts- 
streitigkeiten vom 22. November 1850 
statt. 

Hat dagegen das Bundesgericht in 
der Sache nicht das Endurteil erlassen, 
sondern dieselbe zu neuer Beurteilung 
an das kantonale Gericht zurückge- 
wiesen oder die Berufung als unzu- 
lässig verworfen, so kann die Revision 
der bundesgerichtlichen Entscheidung 
nur insofern verlangt werden, als die- 
selbe auf die in Ziff. 1, lit. a, oder 
Ziff. 3 des Art. 192 des zitierten Ge- 
setzes angeführten Gründe gestützt 
wird. 

Stellt sich das Revisionsgesuch nicht 
sofort oder nach Einziehung der be- 
züglichen Akten und Protokolle als 
unbegründet dar, so ist dasselbe der 
Gegenpartei mitzuteilen und ihr eine 
angemessene Frist zur Beantwortung 
desselben anzusetzen. 

Wenn genügende Gründe dafür 
vorliegen, kann auch schriftliche Replik 
und Duplik oder eine mUnaliche Schluss- 
verhandlung angeordnet werden. 

Hängt die Zulässigkeit der Revision 
von der Feststellung bestrittener Tat- 
sachen ab, so sorgt das Bundesgericht 
für die Erhebung dieser Beweise. 

Soweit für die Beweiserhebung nach 
der Natur des Revisionsgrundes das 
kantonale Recht massgebend ist, kann 
das Bundesgericht das kantonale Ge- 
richt mit der Beweisaufnahme beauf- 
tragen. 

Findet das Bundesgericht, dass der 
geltend gemachte Revisionsgrund zu- 
treffe und der Revisionskläger durch die 
frühere Entscheidung einen Nachteil 
erlitten habe, so hebt es dieselbe auf 
und entscheidet in der Sache aufs neue. 
Die Aufhebung eines Rückweisungs- 
ent scheid es hat auch die Aufhebung 
des auf Grund desselben vom kan- 
tonalen Richter erlassenen Endurteils 
zur Folge. 

Eine neue Rückweisung der Sache 

25 
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un das kantonale Gericht findet jedoch 
in der Regel nicht mehr statt, sondern 
das Bundesgericht entscheidet in allen 
Fällen in der Sache selbst 

Wird ein Entscheid, durch welchen 
die Berufung als unzulässig verworfen 
worden ist, aufgehoben, so richtet sich 
das weitere Verfahren nach Art. 58 
dieses Gesetzes. 

68« Für die Erläuterung von Ur- 
teilen, welche das Bundesgericht als 
Berufungsinstanz erlassen hat, gelten die 
Art. 197 und 198 des Bundesgesetzes 
über das Verfahren vor dem Bundes- 
gerichte in bürgerlichen Rechtsstreitig- 
keiten vom 22. November 1850. 

Eine Erläuterung von bundesge- 
richtlichen Rück Weisungsentscheiden 
ist nur so lange zulässig, als das kan- 
tonale Gericht nicht in der Sache das 
Endurteil erlassen hat. 



an das kantonale Gericht findet jedoch 
nicht mehr statt, sondern das Bundes- 
gericht entscheidet in allen Fällen in 
der Sache selbst. 

Wird ein Entscheid, durch welchen 
die Berufung als unzulässig verworfen 
worden ist, aufgehoben, so richtet sich 
das weitere Verfahren nach Art. 58 
dieses Gesetzes. 

68, Für die Erläuterung von Ur- 
teilen, welche das Bundesgericht als 
Berufungsinstam erlassen hat, gelten die 
Art. 197 und 198 des Bundesgesetzes 
über das Verfahren vor dem Bundes- 
gerichte in bürgerlichen Recht-sstreitig- 
keiten vom 22. November 1850. 

Eine Erläuterung von bundesge- 
richtlichen Rück Weisungsentscheiden 
ist nur so lange zulässig, als das kan- 
tonale Gericht nicht in der Sache das 
Endurteil erlassen hat. 



nL Departemental-Bntworf vom 16. Februar 1802. 

57. In Zivilrechtsstreitigkeiten, welche von den kantonalen Gerichten 
unter Anwendung eidgenössischer Gesetze entschieden worden oder nach 
solchen Gesetzen zu entscheiden sind, findet nach Massgabe der nachfolgenden 
Bestimmungen (Art. 58 ff.) die Berufung an das Bundesgericht statt. 

58. Die Berufung kann nur darauf gestützt werden, dass die Entscheidung 
des kantonalen Gerichts auf einer Verletzung des Bundesrechts beruhe. 

Das Bundesrecht ist verletzt, wenn ein in einem eidgenössischen Gesetze 
ausdrücklich ausgesprochener oder aus dem Sinne und Zusammenhange des- 
selben sich ergebender Rechtsgrundsatz nicht oder nicht richtig angewendet 
worden ist. 

Jede unrichtige rechtliche Beurteilung einer Tatsache ist als Rechts- 
verletzung anzusehen. 

59. Die Berufung ist zulässig gegen die in der kantonalen AppellatJons- 
instanz erlassenen Haupturteile, ferner gegen die von andern kantonalen Ge- 
richten ausgefällten Haupturteile, gegen welche nach der kantonalen Gesetz- 
gebung das ordentliche Rechtsmittel der Appellation nicht stattfindet^ endlich 
gegen die Haupturteile derjenigen kantonalen Gerichtsstellen, welche auf Grund 
eidgenössischer Gesetzgebung Prozesse als einzige kantonale Instanz ent- 
scheiden. 

Der Beurteilung des Bundesgerichts unterliegen in einem solchen Falle 
auch diejenigen Entscheidungen, welche dem HaupturteUe vorausgegangen sind. 

60. In Rechtsstreitigkeiten über vermögensrechtliche Ansprüche ist die 
Zulässigkeit der Berufung durch einen mindestens Fr. 2000 betragenden Wert 
des Streitgegenstandes bedingt. 

01. Unterliegt der Streitgegenstand nach seiner Natur keiner vermögens- 
rechtlichen Schätzung, so ist die Zulässigkeit der Berufung vom Streitwerte 
unabhängig. 

02. Ohne Rücksicht auf den Wert des Streitgegenstandes findet die Be- 
nifung statt in Streitigkeiten über Ansprüche aus den Rechtsverhältnissen, 
welche das Recht zum Gebrauche einer Geschäftsfirma, den Schutz der Fabrik- 
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und Handelsmarken und der gewerblichen Muster und Modelle, sowie die 
Erfindungspatente und das Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst 
betreffen. 

68. Bezüglich der Feststellung des Streitwertes finden die Art. 52 bis 55 
Anwendung *). 

Der Betrag einer Widerklage wird nicht mit demjenigen der Hauptklage 
zusammengerechnet. 

Wenn jedoch die in Hauptklage und Widerklage geltend gemachten 
Ansprüche einander ausschliessen, so ist die Berufung bezüglich beider Klagen 
zulässig, wenn auch nur die eine Klage einen Anspruch erbebt, der den die 
Zaständigkeit des Bundesgerichtes bedingenden Wertbetrag erreicht. 

64« In denjenigen Rechtsstreitigkeiten, in welchen nach den vorstehenden 
BestimmuDgen die Berufung an das ßundesgericht zulässig ist, richtet sich 
das Verfahren vor den kantonalen Gerichten und die Abfassung der Urteile 
nach den Vorschriften der kantonalen Gesetzgebung, jedoch mit folgenden 
Ausnahmen : 

1. Bei Schadenersatz- und ähnlichen Ansprüchen ist, wenn dieselben nicht 
ziffermässig formuliert sind, in der Klage anzugeben, ob der geforderte 
Höchstbetrag mindestens Fr. 2000 erreicht. 

2. Wenn das Verfahren vor den kantonalen Gerichten mündlich ist und 
über die Partei Verhandlungen, soweit dieselben für die Urteiisfällung 
massgebend sind, nicht ein genaues Sitzungsprotokoll geführt, sondern 
das Parteivorbringen nur im Urteile festgestellt wird, sind die Gerichte 
verpflichtet, in das Urteil eine vollständige Darstellung des Sach- und 
Streitverhältnisses aufzunehmen, welche die Anträge der Parteien, die 
zu deren Begründung angeführten Tatsachen, die Erklärungen (An- 
erkennungen, Bestreitungen) der Parteien, sowie die von denselben 
bezüglich der behaupteten Tatsachen angerufenen Haupt- und Gegen- 
beweismittel enthält. 

Überdem steht in diesem Falle jeder Partei das Recht zu, vor Schluss 
der Verhandlung eine schriftliche Zusammenfassung ihrer mündlichen 
Vorträge zu den Akten zu legen, in welcher die von ihr gestellten An- 
träge, die zu deren Begründung angeführten Tatsachen und rechtlichen 
Gesichtspunkte, sowie die angerufenen Beweismittel und die abgegebenen 
Erklärungen kurz anzugeben sind. 

Machen die Parteien von dieser Berechtigung Gebrauch, so kann in 
der Sachdarstellung des Urteils auf die Eingaben der Parteien Bezug 
genommen werden. Steht die Sachdarstellung mit den Eingaben im 
Widerspruch, so ist im Zweifel auf letztere abzustellen. 

3. Die Gerichte haben im Urteile das Ergebnis der Beweisführung fest- 
zustellen imd in den Entscheidungsgründen anzugeben, inwieweit die 
Entscheidung auf der Anwendung eidgenössischer, kantonaler oder aus- 
ländischer Gesetzesbestimmungen beruhe. 

4. Die Urteile sind den Parteien von Amtes wegen schriftlich mitzuteilen. 
Als schriftliche Mitteilung gilt auch die schriftliche Eröffnung an die 
Parteien, dass das in gesetzlicher Form abgefasste Urteil beim Gerichte 
zu ihrer Einsicht aufliege. 

In denjenigen Rechtsstreitigkeiten, welche nach den Art. 148, 250 
und 284 des Bundesgesetzes über Schuldbetreibung und Konkurs im 
beschleunigten Verfahren zu erledigen sind (Kollokationsstreitigkeiten 
im Pfändungs- und im Konkursverfahren und Streitigkeiten betreffend 
heimlich oder gewaltsam aus vermieteten oder verpachteten Räumlich- 
keiten fortgeschaffte Gegenstände), hat die schriftliche Mitteilung des 
Urteils innerhalb zehn Tagen nach Ausfällung desselben zu erfolgen. 



<) Art. 55 siehe auf S. 393. 
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66. Weisen die Akten oder das Urteil in den im vorhergehenden Artikel 
bezeichneten Punkten Mängel auf, so kann das kantonale Gericht zar Ver- 
besserung derselben angehalten werden. Sofern die Hebung der Mängel auf 
andere Weise nicht tunlich ist, hat das Bundesffericht das Urteil von Amtes 
wegen aufzuheben und die Sache zu neuer Verhandlung und Beurteilung an 
das kantonale Gericht zurückzuweisen. 

60, Die Berufung ist binnen einer peremtorischen Frist von zwanzig 
Tagen von der schriftlichen Mitteilung des Urteils (Art. 64, Ziff. 4) an gerechnet 
zu erklären. Vor Ablauf dieser Frist tritt die Rechtskraft des Urteils nicht ein. 
Der Eintritt der Rechtskraft wird durch die Berufung gehemmt. 

Im beschleunigten Verfahren (Art. 64, Abs. 2) beträgt die Frist zur Ein- 
legung der Berufung nur fünf Tage. 

67. Zur Berufung sind neben den Haupte auch die Nebenparteien (Ldtis- 
denunziaten, Intervenienten) berechtigt, sofern ihnen nach dem kantonalen 
Gesetze Parteirechte zukommen und sie nicht die Teilnahme am Prozesse 
abgelehnt haben. 

Für die Statthaft der Intervention imd der Streitverkündung ist, unter 
Vorbehalt der in Art. 85 als anwendbar erklärten Bestimmungen des Bundes- 
gesetzes über das Verfahren vor dem Bundesgerichte in bürgerlichen Rechts- 
streitigkeiten, das kantonale Recht massgebend. 

68. Die Berufung erfolgt durch Einreichung einer Rechtsschrift bei der 
kantonalen Gerichtsstelle, welche das Urteil erlassen hat. 

Die Rechtsschrift ist in doppelter Ausfertigung einzureichen ; sie hat an- 
zugeben, inwieweit das kantonale Urteil angefochten wird und welche Ab- 
änderungen desselben beantragt werden, uiid soll in gedrängter Kürze die 
Anfechtungsgründe darlegen ; indessen ist die blosse Bezugnahme auf die vor 
den kantonalen Gerichten gestellten Anträge und deren Begründung zulässig. 

Wenn die Zulässigkeit der Berufung von dem Werte des Streitgegen- 
standes abhängt und letzterer nicht in einer bestimmten Geldsumme besteht, 
so ist in der Rechtsschrift auch der Wert des Streitgegenstandes anzug'ebeii. 

69. Die kantonale Gerichtsstelle hat sofort der Gegenpartei von der 
Berufung schriftlich Kenntnis zu geben und innerhalb zehn Tagen, im be- 
schleunigten Verfahren innerhalb fünf Tagen, von der Berufung an eine Ab- 
schiift des angefochtenen Urteils samt den Akten dem Bundesgerichte ein- 
zusenden. 

Dies geschieht auch dann, wenn die Berufung verspätet eingelangt ist. 

70. Wenn die berufende Partei (der Berufungskläger) in der Schweiz 
keinen festen Wohnsitz hat oder zahlungsunfähig ist, so hat sie für die Proze>s- 
kosten und eine allfällige Prozessentschädigung binnen einer von der eid- 
genössischen Instanz anzusetzenden Frist Sicherheit zu leisten. Nach fruchtlosem 
Ablauf der Frist fällt die Berufung dahin. 

71. Ist einer Partei von den kantonalen Gerichten das Armenrecht be- 
willigt worden, so gilt diese Bewilligung, nach Massgabe des Bundesgesetzes 
über das Verfahren vor dem Bundesgerichte in bürgerlichen Rechtsstreitig- 
keiten, auch für das bundesgerichtliche Verfahren. 

72. Stellt sich die Berufung nicht sofort als unzulässig dar und hat der 
Beruf ungskläger die allfällig ihm nach Art. 70 auferlegte Kaution geleistet, 
so teilt der Bundesgerichtspräsident oder der von ihm bestellte Instniktioni.- 
richter die Berufungsschrift der Gegenpartei mit. 

Der letztern steht das Recht zu, innerhalb zwanzig Tagen, im beschleu- 
nigten Verfahren innerhalb fünf Tagen, von der Mitteilung an eine schriftliehe 
• Antwort auf dieselbe einzureichen. Der Antwortschrift soll ein Doppel bei- 
gelegt werden. 

Der Berufungsbeklagte kann sich in seiner Antwort der von der andern 
Partei eingelegten Berufung anschliessen und Anträge stellen, wie wenn er 
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selbst die Berufung eingelegt hätte. Sobald jedoch diejenige Partei, welche 
die Berufung selbständig einlegte, dieselbe zurückzieht, fällt auch die An- 
Schliessungsberufung dahin. 

Lässt der Bei^ungsbeklagte die zwanzigtägige Frist unbenutzt ver- 
streichen, so ist anzunehmen, derselbe verlange SesULtlgung des angefochtenen 
Urteils, und das Bundesgericht ist verpflichtet, die aktenmässigen Gründe 
desselben, sowie die einschlagenden gesetzlichen Bestimmungen von Amtes 
wegen zu berücksichtigen. 

Ein weiterer Schriftenwechsel ist, ausser im Falle der Anschlussberufung, 
nur ausnahmsweise zu gestatten. 

7%* In Streitigkeiten, welche sich auf einen Hauptwert von Fr. 5000 be- 
ziehen, findet ausser dem Schriftenwechsel auf Verlangen einer Partei eine 
mündliche Schlussverhandlung vor Bundesgericht statt. 

Eine mündliche Schlussverhandlung kann überdies vom Bundesgerichte 
ohne Rücksicht auf den Streitwert angeordnet werden, wenn gewichtige sach- 
liche Gründe eine solche als wünschbar erscheinen lassen. 

Das Ausbleiben einer Partei bei der Schlussverhandlung hat indessen 
für dieselbe keinen Rechtsnachteil zur Folge. 

74. Der Präsident des Bundesgerichtes setzt den Tag der mündlichen 
Schlussverhandlung (Rechtstag) fest und erlässt die erforderlichen Ladungen. 

Die Parteien haben nur auf einen Vortrag Anspruch; ausnahmsweise 
können Replik und Duplik gestattet werden. 

75. Parteivertreter haben ihre Bevollmächtigung durch eine schriftliche 
Vollmacht nachzuweisen; dieselbe ist, wenn sie nicht bereits bei den Akten 
sich befindet, der Rechtsschrift beizulegen. 

Handelt es sich um die Vertretung von Handlungsunfähigen oder von 
juristischen Personen, deren Verhältnisse vom kantonalen Rechte geordnet 
werden, so hat das kantonale Gericht zu bescheinigen, dass die Vollmacht 
nach den kantonalen Gesetzen genüge oder dass der Vertreter zur Prozess- 
ftihrung ohne besondere Vollmacht berechtigt sei. 

76. Jede Partei hat ihrer Rechtsschrift ein spezifiziertes, soweit möglich 
mit Belegen versehenes Verzeichnis der durch die Berufung verursachten 
Kosten beizulegen; im Falle einer mündlichen Schluss Verhandlung kann das 
Kosten Verzeichnis am Rechtstage ergänzt werden. 

77» Ist bezüglich eines kantonalen Urteils, gegen welches beim Bundes- 
gerichte Berufung eingelegt ist, bei der zuständigen kantonalen Behörde eine 
Nichtigkeitsbeschwerde (Kassationsbegehren) oder ein Gesuch um Wieder- 
herstellung (Revision) anhängig, so ist bis zur Erledigung der Sache vor der 
kantonalen Behörde die bundesgerichtliche Entscheidung auszusetzen. 

Die Einsendung der Akten an das Bundesgericht kann inzwischen unter- 
bleiben. 

Hat eine Partei beim kantonalen Gericht Erläuterung des angefochtenen 
Urteils verlangt, so wird die bundesgerichtliche Verhandlung bis zur Erledigung 
des Gesuches verschoben. 

78« Zum Erlass vorsorglicher Massnahmen (provisorischer Verfügungen) 
in bezug auf den Streitgegenstand bleiben während der Anhängigkeit der 
Streitsache beim Bundesgericht die kantonalen Behörden nach Massgabe der 
kantonalen Gesetzgebung ausschliesslich zuständig. 

79« Das Bundesgericht hat von Amtes wegen zu prüfen, ob die Berufung 
an sich statthaft und ob sie in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt sei. 

Findet das Bundesgericht, dass die vom kantonalen Gerichte ganz oder 
teilweise nach eidgenössischen Gesetzen entschiedene Streitsache ausschliess- 
lich nach kantonalem Rechte zu beurteilen sei, so hebt es das angefochtene 
Urteil auf und weist die Sache zu neuer Entscheidung an das kantonale Ge- 
richt zurück. 
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Im übrigen unterliegen der Prüfung des Bundesgerichtes nur die von 
den Parteien gestallten Anträge. 

80. Vor Bundesgericht dürfen keine neuen Tatsachen vorgebracht werden ; 
ebenso sind neue Begehren, Einreden, Bestreitungen und Beweismittel in der 
bundesgerichtlichen Instanz ausgeschlossen. 

81. Das Bundesgericht hat die vom kantonalen Gerichte festgestellten 
Tatsachen als richtig anzunehmen, es wäre denn, dass eine FeststeUung des 
kantonalen Gerichtes mit dem Inhalte der Akten im Widerspruch stände oder 
auf einer Verletzung bundesgesetzlicher Bestimmungen beruhte. 

In .bezug auf die rechtliche Würdigung der von dem kantonalen Gerichte 
festgestellten Tatsachen dagegen ist das Bundesgericht vollständig frei. 

82« Ist eine nach Ansicht des Bundesgerichtes rechtserhebliche, vom 
kantonalen Gerichte als erwiesen angenommene Tatsache von letzterm nicht 
gewürdigt worden, so erlässt das Bundesgericht das Endurteil unter Berück- 
sichtigung dieser Tatsache. 

Ist dagegen über eine von einer Partei Vorgebrachte rechtserhebliche 
Tatsache vom kantonalen Gerichte ein Beweis überhaupt nicht oder nicht in 
genügendem Masse erhoben worden, so hebt das Bundesg'ericht das ang'e- 
fochtene Urteil durch motivierten Entscheid auf und weist die Sache zur Vor- 
nahme der Aktenvervollständigung und zu neuer Entscheidung an das kan- 
tonale Gericht zurück. 

88* Kommen für die Entscheidung neben eidgenössischen Gesetzesbestim- 
mungen auch kantonale oder ausländische Gesetze zur Anwendung und hat 
das angefochtene Urteil dieselben nicht beachtet, so kann das Bundesgerieht 
die Anwendung des kantonalen oder ausländischen Rechtes selbst vornehmen 
oder die Sache an das kantonale Gericht zurückweisen. 

84. Das kantonale Gericht, an welches eine Sache zurückgewiesen ist, 
hat die rechtliche Beurteilung, mit welcher die Zurückweisung begründet wird, 
auch seiner Entscheidung zu Grunde zu legen. 

85. Die Art. 2, 3, 4, 5, 9—16, 19, 20-27, 28-40, 51—62, 75, 76—78, 79—88, 
181 — 182, 183 und 185 des Bundesgesetzes über das Verfahren vor dem Bundes- 

ferichte in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten finden, soweit die Bestimmungen 
es gegenwärtigen Gesetzes keine abweichenden Vorschriften enthalten, auch 
für das Verfahren vor Bundesgericht als Berufungsinstanz Anwendung. 

86. Die vom Bundesgerichte erlassenen Endurteile werden mit der Aus- 
fällung rechtskräftig. 

87. Die Endurteile, sowie diejenigen Entscheidungen, durch welche die 
Streitsache an das kantonale Gericht zurückgewiesen oder die Berufung als 
unzulässig verworfen wird, sind den Parteien in schriftlicher Ausfertigung 
zuzustellen. 

Die Prozessakten werden mit einer Abschrift der bundesgerichtlicheu 
Entscheidung an das kantonale Gericht zurückgesandt. 

Anmerkung. Die Bestimmungen über die Becision decken sich mit dem 
bezüglichen Entwurf des Bundesrates (unten sub IV). 
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vnL Qesetsestext. 

56. In Zivilrechtsstreitigkeiten, welche von den kantonalen Gerichten 
unter Anwendung eidgenössischer Gesetze entschieden worden oder nach 
solchen Gesetzen zu entscheiden sind, findet nach Massgabe der nachfolgenden 
Bestimmungen die Berufung an das Bundesgericht statt. 

57« Die Berufung kann nur darauf gestützt werden, dass die Entscheidung 
des kantonalen Gerichts auf einer Verletzung des Bundesrechts beruhe. 

Das Bundesrecht ist verletzt, wenn ein in einem eidgenössischen Gesetze 
ausdrücklich ausgesprochener oder aus demselben sich ergebender Bechts- 
grundsatz nicht oder nicht richtig angewendet worden ist. 

Jede unrichtige rechtliche Beurteilung einer Tatsache ist als Rechts- 
verletzung anzusehen. 

58. Die Berufung ist zulässig gegen die in der letzten kantonalen Instanz 
erlassenen HaupturteOe. 

Der Beurteilung des Bundesgerichts unterliegen auch diejenigen Ent- 
scheidungen, welche dem Haupturteile vorausgegangen sind. 

59« In Rechtsstreitigkeiten über vermögensrechtliche Ansprüche ist die 
Berufung nur dann zulässig, wenn der Streitwert nach Massgabe der von den 
Parteien in Ellage und Antwort vor dem erstinstanzlichen kantonalen Gerichte 
angebrachten Rechtsbegehreu mindestens Fr. 2000 beträgt. 

Sind die Parteien über den Wert des Streitgegenstandes uneinig, so wird 
derselbe vom Bundesgerichte in Gemässheit der Art. 53, Abs. 3, und 54 fest- 
«irestellt. 

60. Mehrere in einer Klage, sei es von einem Elläger, sei es von Streit- 
Genossen, geltend gemachte Ansprüche werden, auch wenn sie nicht den 
gleichen Gegenstand betreffen, zusammengerechnet, sofern sie sich nicht 
gegenseitig ausschliessen. 

Der Betrag einer Widerklage wird nicht mit demjenigen der Hauptklage 
zusammengerechnet. 

Wenn die in Hauptklage und Widerklage geltend gemachten Ansprüche 
einander ausschliessen, so ist die Berufung bezüglich beider Klagen zulässig, 
sofern nur für eine derselben die Zuständigkeit des Bundesgerichts be- 
gründet ist. 

61« Unterliegt der Streitgegenstand nach seiner Natur keiner vermögens- 
rechtlichen Schätzung, so ist die Zulässigkeit der Berufung vom Streitwerte 
unabhängig. 

62. Ohne Rücksicht auf den Wert des Streitgegenstandes findet die Be- 
rufung statt in Streitigkeiten betreffend den Gebrauch einer Geschäftsfirma, 
den Schutz der Fabrik- und Handelsmarken, der Herkunftsbezeichnungen von 
Waren, der gewerblichen Auszeichnungen und der gewerblichen Muster und 
Modelle, sowie in Streitigkeiten betreffend die Erfindungs patente und das 
Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst. 

68. In den Rechtsstreitigkeiten, bei welchen nach den vorstehenden 
Bestimmungen die Berufung an das Bundesgericht zulässig ist, richtet sich 
das Verfahren vor den kantonalen Gerichten und die Abfassung der Urteile 
nach den Vorschriften der kantonalen Gesetzgebung; jedoch sind folgende 
Bestimmungen zu beobachten: 

1. Bei Schadenersatz- und ähnlichen Ansprüchen ist, wenn dieselben nicht 
in Ziffern ausgedrückt sind, in der Klage anzugeben, ob der geforderte 
Höchstbetrag mindestens Fr. 2000 erreicht. 

2. Wenn das Verfahren vor den kantonalen Gerichten mündlich ist und 
über die Parteiverhandlungen, soweit dieselben für die Urteilsfällung 
massgebend sind, nicht ein genaues Sitzungsprotokoll geführt, sondern 
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das Parteivorbringen nur im Urteile festgestellt wird, sind die Gerichte 
verpflichtet, in dem Uri;eile die Anträge der Parteien, die zu deren 
Begründung angeführten Tatsachen, die Erklärungen (Anerkennungen, 
Bestreitungen) der Parteien, sowie die von denßelben angerufenen 
Haupt- und Gegenbeweismittel vollständig anzuführen. 

Überdies steht in diesem Falle jeder Partei das Recht zu, vor Schlus< 
der kantonalen Gerichtsverhandlung eine Zusammenfassung ihrer münd- 
lichen Vorträge zu den Akten zu legen, in welcher die von ihr gestellten 
Anträge, die zu deren Begründung angeführten Tatsachen und recht- 
lichen Gesichtspunkte, sowie die von ihr angerufenen Beweismittel und 
abgegebenen Erklärungen zu erwähnen sind. 

Machen die Parteien von dieser Berechtigung Gebrauch, so kann in 
der Sachdarstellung des Urteils auf die Eingaben der Parteien Bezu^ 
genommen werden. Steht die Sachdarstellung in einem Punkte mit den 
übereinstimmenden Eingaben der Parteien im Widerspruche, so ist auf 
die letzteren abzustellen. 

3. In den Urteilen ist das Ergebnis der Beweisführung festzustellen und 
anzugeben, inwieweit die Entscheidung auf der Anwendung eidgenös- 
sischer, kantonaler oder ausländischer Gesetzesbestimmungen beruht. 

4. Die Urteile sind den Parteien von Amtes wegen schriftlich mitzuteilen. 

In den Bechtsstreitigkeiten, die nach den Art, 148. 250 und 284 des 
Bundesgesetzes über Schuldbetreibung und Konkurs im beschleunigten 
Verfahren zu erledigen sind (Kollokationsstreitigkeiten im Pfändungs- 
und im Konkursverfahren und Streitigkeiten betreffend heimlich oder 
gewaltsam aus vermieteten oder verpachteten Räumlichkeiten fort- 
geschaffte Gegenstände), hat die schriftliche Mitteilung des Urteils inner- 
halb zehn Tagen nach der Ausfällung zu erfolgen. 

Bei den im ordentlichen Prozessverfahren zu erledigenden Streitig- 
keiten gilt als schriftliche Mitteilung auch die schriftliche Eröffnung au 
die Parteien, dass das Urteil beim Gerichte zu ihrer Einsicht aufliege. 

64. Weisen die Akten oder das Urteil in den im vorhergehenden Artikel 
bezeichneten Punkten Mängel auf, so kann das kantonale Gericht zur Ver- 
besserung derselben angehalten werden. Sofern die Hebung der Mängel auf 
andere Weise nicht tunlich ist, hat das Bundesgericht das Urteil von Amtes 
wegen aufzuheben und die Sache zu neuer Verhandlung und Beurteilung an 
das kantonale Gericht zurückzuweisen. 

65. Die Berufung ist binnen zwanzig Tagen von der schriftlichen Mit- 
teilung des ITrteils (Art. 63, Ziff. 4) an gerechnet zu erklären. Vor Ablauf 
dieser Frist tritt die Rechtskraft des Urteils nicht ein. Der Eintritt der Rechts- 
kraft wird durch die Berufung gehemmt. 

Im beschleunigten Verfahren (Art. 63, Ziff. 4, Abs. 2) beträgt die Frist 
nur fünf Tage. 

66. Zur Berufung sind auch die Nebenparteien (Litisdenunziaten, Inter- 
venienten), welche die Teilnahme am Prozesse nicht abgelehnt haben, be- 
rechtigt, sofern ihnen nach dem kantonalen Gesetze Parteirechte zukommen. 

Für die Statthaftigkeit der Streitverkündung und der Intervention ist. 
unter Vorbehalt der in Art. 85 als anwendbar erklärten Bestimmungen des 
Bundesgesetzes über das Verfahren bei dem Bundesgerichte in bürgerlichen 
Rechtsötreitigkeiten, das kantonale Recht massgebend. 

67. Die Berufung erfolgt durch Einreichung einer schriftlichen Erkläruu^^ 
bei dem Gerichte, welches das Urteil erlassen hat. 

In der Erklärung ist anzugeben, inwieweit das Urteil angefochten wird 
und welche Abänderungen beantragt werden. 

Hängt die Zulässigkeit der Berufung vom Werte des Streitgegenstandes 
ab und besteht letzterer nicht in einer bestimmten Geldsumme, so ist auch 
der Streitwert anzugeben. 
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Wenn der Wert des Streitgegenstandes den Betrag von Fr. 4000 nicht 
erreicht, so hat der Berufungskläger der Berufungserklärung eine ßechts- 
Bchrift beizulegen, welche die Beri3ung begründet. 

ftS, Die kantonale Gerichtsstelle hat sofort der Gegenpartei von der Be- 
rufung schriftlich Kenntnis zu geben und innerhalb zehn Tagen, im be- 
schleunigten Verfahren innerhalb fünf Tagen seit der Berufung, eine Abschrift 
des Urteils samt den Akten dem Bundesgerichte einzusenden. 

Dies geschieht auch dann, wenn die Berufung verspätet eingelangt ist. 

Ö9. Wenn beide Parteien die Berufung selbständig einlegen, finden die 
Art. 67 und 68 entsprechende Anwendung. 

70. Der Beruf ungsbeklagte kann innerhalb zehn, im beschleunigten Ver- 
fahren innerhalb fünf Tagen, vom Empfange der in Art. 68, Abs. 1, vor- 
geschriebenen Anzeige an, durch Einreichung von Abänderungsanträgen bei 
dem Bundesgerichte, eventuell mit einer dieselben begründenden Rechtsschrift, 
der Berufung* sich anschliessen. 

Die Anschlussberufung fällt dahin, wenn die Berufung zurückgezogen 
oder wenn auf die Berufung vom Bundesgerichte nicht eingetreten wird. 

71. Der Präsident des ßundesgerichts prüft vor allem die Zulässigkeit 
der Berufung. 

Stellt sich die Berufung sofort als unzulässig dar, so legt er die Akten 
dem Gericht« mit dem Antrage vor, auf dieselbe nicht einzutreten. 

Stellt sich die Berufung nicht sofort als unzulässig dar und liegt eine 
Streitsache vor, deren Hauptwert den Betrag von Fr. 4000 erreicht oder die 
ihrer Natur nach keiner vermögensrechtlichen Schätzung unterliegt, so setzt 
der Präsident den Tag der Beurteilung fest, bezeichnet einen Richter als 
Referenten und erlässt an die Parteien die Ladung zur bundesgerichtlichen 
Verhandlung. 

Erscheint die Berufung nicht von vorneherein als unzulässig, erreicht 
aber der Streitwert den Betrag von Fr. 4000 nicht, so betraut der Präsident 
einen Richter mit der Instruktion der Sache. 

72« Der Instruktionsrichter (Art. 71, Abs. 4) teilt die Rechtsschrift des 
Berüfungsklägeis dem Beruf ungsbeklagten mit; dieser ist befugt, innerhalb 
einer Frist von zehn, im beschleunigten Verfahren von fünf Tagen, eine Ant- 
wort einzureichen. 

Ein weiterer Schriften Wechsel ist nur im Falle der Anschlussbeinifung 
gestattet. 

73« Eine mündliche Parteiverhandlung findet, wenn die Streitsache den 
Wei-t von Fr. 4000 nicht erreicht, in der Regel nicht statt; den Parteien wird 
keine Ladung zugestellt, sondern nur durch die Bundesgerichtskanzlei der 
Tag der Urteilsfällung angezeigt. 

Das Bundesgericht kann indessen von Amtes wegen verfügen, dass die 
Parteien vor Gericht zu laden seien, um die Streitsache mündlich vorzutragen. 

74. Den geladenen Parteien steht das Recht zu, an dem festgesetzten 
Tage vor dem Bundesgerichte das Streitverhältnis mündlich entweder selbst 
vorzutragen oder durch Bevollmächtigte vortragen zu lassen. 

Die Parteien haben nur auf einen Vortrag Anspruch; ausnahmsweise 
können Replik und Duplik gestattet werden. 

Das Ausbleiben der Parteien hat für dieselben keinen Rechtsnachteil 
zur Folge. 

75. Parteivertreter haben zu ihrem Ausweise eine Volhnacht zu den 
Akten zu legen. 

Handelt es sich um die Vertretung von Handlungsunfähigen oder von 
juristischen Personen, deren Verhältnisse vom kantonalen Rechte geordnet 
werden, so hat das kantonale Gericht zu bescheinigen, dass die Vollmacht 

WeisSj Berufung an das Bundesgericht. 27 
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nach den kantonalen Gesetzen genüge oder dass der Vertreter zur Prozess- 
führung- ohne besondere Vollmacht berechtigt sei. 

76. Jede Partei hat ein die einzelnen Posten aufführendes, soweit möglich 
mit Belegen versehenes Verzeichnis der durch die Berufung verursachten 
Kosten einzureichen. 

Im Falle einer mündlichen Schlussverhandlung kann das Kosten Verzeich- 
nis am Rechtstage ergänzt werden. 

77. Ist bezüglich eines Urteils, gegen welches beim Bundesgerichte Be- 
rufung eingelegt ist, bei der zuständigen kantonalen Behörde eine Nichtigkeits- 
beschwerde oder ein Gesuch um Wiederherstellung (Revision) oder um Er- 
läuterung anhängig, so wird die bundesgerichtliche Entscheidung bis zur 
Erledigung der Sache vor der kantonalen ^hörde ausgesetzt. 

Die Einsendung der Akten an das Bundesgericht kann inzwischen unter- 
bleiben. 

78. Zum Erlass einstweiliger Verfügungen in bezug auf den Streit- 
gegenstand bleiben auch während der Anhängigkeit der Streitsache beim 
Bundesgericht die kantonalen Behörden nach Massgabe der kantonalen Gesetz- 
gebung ausschliesslich zuständig. 

79. Das Bundesgericht hat von Amtes wegen zu prüfen, ob die Berufung 
statthaft und ob sie in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt sei. 

Findet das Bundesgericht, dass die vom kantonalen Gerichte ganz oder 
teilweise nach eidgenössischen Gesetzen entschiedene Streitsache ausschliesslich 
nach kantonalem Rechte zu beurteilen sei, so hebt es das Urteil auf und weist 
die Sache zu neuer Entscheidung an das kantonale Gericht zurück. 

Im übrigen unterliegen der Prüfung des Bundesgenchts nur die von 
den Parteien gestellten Anträge. 

80. Vor Bundesgericht dürfen keine neuen Tatsachen vorgebracht werden ; 
ebenso sind neue Begehren, Einreden, Bestreitungen und Beweismittel in der 
bundesgerichtlichen Instanz ausgeschlossen. 

81. Das Bundesgericht hat die Feststellungen des kantonalen Gerichts, 
soweit sie tatsächliche Verhältnisse betreffen, als richtig anzunehmen, es wäre 
denn, dass eine Feststellung mit dem Inhalte der Akten im Widerspruch stände 
oder auf einer bundesgesetzliche Bestimmungen verletzenden Würdigung des 
Beweisergebnisses beruhte. 

In bezug auf die rechtliche Würdigung der Tatsachen ist das Bundes- 
gericht frei. 

82. Bedarf der vom kantonalen Gerichte festgestellte Tatbestand der 
Berichtigung (Art. 81, Abs. 1) oder der Vervollständigung, so nimmt das 
Bundesgericht die notwendigen neuen Feststellungen selbst vor, sofern dies 
auf Grund der vorhandenen Akten geschehen kann. 

Ist zur Feststellung einer Tatsache eine Ergänzung der Akten nötio:, so 
hebt das Bundesgericht mit rechtlicher Begründung das angefochtene l rteil 
auf und weist die Sache zur Akten Vervollständigung und zu neuer Entscheidung 
an das kantonale Gericht zurück. 

83. Kommen für die Entscheidung neben eidgenössischen Gesetzes- 
bestimmungen auch kantonale oder ausländische Gesetze zur Anwendung 
und hat das angefochtene Urteil dieselben nicht beachtet, so kann das Bundes- 
gericht die Anwendung des kantonalen oder ausländischen Rechts selbst vor- 
nehmen oder die Sache an das kantonale Gericht zurückweisen. 

84. Das kantonale Gericht, an welches eine Sache zurückgewiesen ist 
hat die rechtliche Beurteilung, mit der die Zurückweisung begründet wird, 
auch seiner Entscheidung zu Grunde zu legen. 

85. Die Art. 2 bis 5, 9 bis 16, 19 bis 25, 28 bis 40, 51 bis 62, 75 bis 88, 
181 bis 183 und 185 des Bundesgesetzes über das Verfahren bei dem Bundes- 



— 419 — Beilage 2. 



ST 



_erichte in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten finden, soweit die Bestimmungen 
des gegenwärtigen Gesetzes keine abweichenden Vorschriften enthalten, auch 
für das Verfahren vor Bnndesgericht als Berufungsinstanz Anwendung. 

d. Revision und Erläutemng. 

fto. Gegen ein vom Bundesgericht in seiner Stellung als Berufungs- 
oder Beschwerdeinstanz erlassenes Urteil findet das Rechtsmittel der Revision 
nach Massgabe der einschlägigen Bestimmungen des Bundesgesetzes über das 
Verfahren bei dem Bundesgerichte in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten statt. 

96. Stellt sich das Revisionsgesuch nicht sofort als unbegründet dar, so 
ist dasselbe unter Ansetzung einer Frist der Gegenpartei zur Beantwortung 
mitzuteUen. 

Das Gericht kann Replik und Duplik oder eine mündliche Schiusa- 
verhandlung anordnen. 

97. Hängt die Zulässigkeit dier Revision von der Feststellung bestrittener 
Tatsachen ab, so sorgt das Bundesgericht für die Beweiserhebung. 

Soweit für die Beweiserhebung nach der Natur des Revisionsgrundes 
das kantonale Recht massgebend ist, kann das Bundesgericht das kantonale 
Gericht mit der Beweisaufnahme betrauen. 

98« Findet das Bundesgericht, dass der Revisionsgrund zutreffe und der 
Revisionskläger durch die frühere Entscheidung einen Nachteil erlitten habe, 
so hebt es dieselbe auf und entscheidet aufs neue. 

Die Aufhebung eines Rück Weisungsentscheides bewirkt auch die Auf- 
hebung des auf Grund desselben vom kantonalen Richter erlassenen End- 
urteils. Eine neue Rück Weisung der Sache an das kantonale Gencht findet 
jedoch nicht statt, sondern das Bundesgericht entscheidet in der Sache selbst 

99. Für die Erläuterung von Urteilen, welche das Bundesgericht als 
Berufungsinstanz erlassen hat, gelten die Vorschriften des Bundesgesetzes über 
das Verfahren bei dem Bundesgerichte in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten. 

Eine Erläuterung von bundesgerichtlichen Rückweisungsentscheiden ist 
nur so lange zulässig, als das kantonale Gericht nicht in der Sache das End- 
urteil erlassen hat. 

4* Yerkflndang, Rechtskraft and Mitteilung der bundesgerichtlichen ZiTÜnrteüe. 

100. Die bundesgerichtlichen Zivilurteile werden durch den Präsidenten 
unmittelbar nach der Abstimmung verkündet. 

101. Die Rechtskraft eines bundesgerichtlichen Urteils tritt mit der Ver- 
kündung ein. 

192. Sind die Parteien am Tage der Urteilsfällung nicht anwesend, 
so teilt die Bundesgerichtskanzlei ihnen ohne Verzug das Dispositiv des Ur- 
teils mit. 

108. Die Endurteile, sowie diejenigen Entscheidungen des Bundesgerichts, 
durch welche eine Streitsache an das kantonale Gericht zurückgewiesen oder 
die Berufung als unzulässig verworfen wird, sind in der Folge den Parteien 
in vollständiger Ausfertigung mitzuteilen. 

Die Ausfertigung erfolgt in derjenigen Sprache, in welcher die Instruktion 
des Prozesses stattgefunden hat. 

194. Die Prozessakten werden mit einer Abschrift des bundesgerichtlichen 
Urteils an die kantonale Instanz zurückgesandt. 

Prozesskosten. 

212. Das Bundesgericht kann einer Partei vor seiner Instanz das Armen- 
recht bewilligen und einen Rechtsanwalt beigeben. 
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Die Partei, welcher das Armenrecht bewilligt wird, ist von der Kautions- 
pflicht (Art. 213) und von der Bezahlung der Gerichtskosten befreit Das 
Honorar des ihr vom Gerichte beigegebenen Anwaltes ist von der Bundes- 
gerichtskasse zu entrichten. 

Wenn die Partei später zu Vermögen gelangt, so hat sie der Bundes- 
gericht skasse Ersatz zu leisten. 

218« Wenn eine Partei in der Schweiz keinen festen Wohnsitz hat, so ist 
sie gehalten, für die Prozesskosten und eine allfällige Prozessentschädignng 
binnen einer von der eidgenössischen Instanz anzusetzenden Frist Sicherheit 
zu leisten. Bevor diese Sicherheit geleistet ist, werden keine Prozesshand- 
lungen vorgenommen. Nach fruchtlosem Ablauf der Frist fällt die Rechts- 
vorkehr der Partei als wirkungslos dahin. 
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Verteilung der Berofongen anter die Abteilongen des 

Bondesgeriehts 

laut Reglement vom T.September 1893 (mit den seHlieriflen Abänderungen). 



Art. II. 

Die erste Abteilung beurteilt: 

1. alle Berufungen gegen die in der letzten kantonalen Instanz 
erlassenen Haupturteile in Zivilsachen nach Massgabe der 
Art. 56 ff. OG, mit Ausnahme der in Art. III, Ziff. 3, dieses 
Reglements bezeichneten ; 

Art. III. 
Die zweite Abteilung entscheidet: 

3. die Berufungen gegen die in der letzten kantonalen Instanz 
erlassenen Haupturteile (Art. 56 OG) in den Zivilstreitigkeiten 
aus dem Bundesgesetz betreffend Beurkundung des Zivilstandes 
und die Ehe vom 24. Dezember 1874, aus dem Eisenbahnhaft- 
pflichtgesetz vom 1. Juli 1875 (neues Gesetz vom 28. März 1905), 
den Bundesgesetzen betreffend die Haftpflicht aus Fabrikbetrieb 
vom 23. Juni 1881 und vom 26. April 1887, und aus dem Bundes- 
gesetz betreffend die elektrischen Schwach- und Starkstrom- 
leitungen vom 24. Juni 1902 *). 

Art. IV. 

Beruhen mehrere in einer Klage verbundene selbständige An- 
sprüche auf verschiedenen Gründen, oder hat der Beklagte eine 
Widerklage gestellt, so ist für die Beurteilung sämtlicher Ansprüche 
diejenige Abteilung zuständig, welcher nach Art. II und III dieses 
Reglements die Entscheidung des dem Streitwerte nach bedeutendsten 
Anspruches zukommt. 

Bei mehreren auf denselben Anspruch sich beziehenden Klage- 
gründen entscheidet der Bundesgerichtspräsident über die Zuständig- 
keit der Abteilungen. 



') Zusatz vom 12. November liK)7. 
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Benerkungen des Bnndesgeriehts zam Entwarf Hafner. 

B. Bimdesgerioht als BeohtBinittelinstanz gegenüber 

kantonalen Urteilen. 

Hier liegt unzweifelhaft einer der Hanptzielpunkte der Reform 
nnd dies ist auch wohl diejenige Materie, welche einer allseitig be- 
friedigenden Regelung die grössten Schwieris^keiten entgegenstellt, 
80 sehr, dass man wohl sagen darf, eine völlig befriedigende und 
ein wandsfreie Lösung aller auftauchenden Fragen sei bei der gegen- 
wärtigen, durch dieses Gesetz nicht zu Ändernden Rechtslage kaum 
möglich. Wir stimmen indes im wesentlichen den eingehend be- 
gründeten Vorschlägen des Entwurfes bei und können uns daher 
kurz fassen. 

1 . Prinzipielle Struktur des Rechtsmittels. Das Bundesgericht zur vollen 
Appellationsinstanz zu erheben, ist, solange der Zivilprozess nicht 
unifiziert wird, unmöglich; es auf die Funktionen eines blossen 
Kassationsgerichtes zu beschränken, wäre allerdings leicht durch- 
führbar, allein durchaus unzweckmässig. Diese beiden Thesen sind 
unseres Erachtens in den Motiven zum Entwürfe einleuchtend nach- 
gewiesen. Es bleibt also in der Tat nichts anderes übrig, als das 
Rechtsmittel als beschränkte Berufung (nach der Art des bisherigen 
Gesetzes und der deutschen Revision) zu gestalten, eine Lösung, die 
freilich auch mit gewissen Übelständen verbunden, aber immerhin 
von den möglichen Lösungen die beste ist. Der Entwurf sucht, im 
wesentlichen auf der Grundlage des bisherigen Gesetzes sich be- 
wegend, die Stellung des Bundesgerichtes etwas freier zu gestalten. 
Wir gehen in diesem Bestreben mit ihm völlig einig und sind ins- 
besondere damit durchaus einverstanden, dass dem Bundesgericht<^ 
auch die Auslegung von Willenserklärungen zustehen soll; in der 
Tat birgt sich unter der Form der Feststellung des Part«iwillens 
häufig ein gutes Stück Rechtsanwendung. Gerade im Obligationen- 
rechte, wo die zwingenden Gesetzes Vorschriften verhältnismässig selten 
sind, handelt es sich in vielen Fällen wesentlich darum, da« id quod 
actum est zu ermitteln, worunter aber häufig nicht sowohl verstanden 
wird, was die Parteien im Momente des Vertragsschlusses wirklich 
gedacht und gewollt haben, als vielmehr, was eine Musterpartei als 
der Sach- und Rechtslage angemessen gewollt hätte. Dabei handelt 
es sich aber gewiss um Rechtsanwendung, und diese darf dem Bundes- 
gerichte nicht durch Vermischung mit tatsächlichen Feststellungen 
entzogen werden. Allein wir würden noch einen Schritt weiter gehen 
als der Entwurf und die Kognition des Bimdesgerichtes nicht nur 
auf die Auslegung von Willenserklärungen, sondern überhaupt auf 
alle Feststellungen ausdehnen, welche nicht auf Würdigung einer 
prozessualen Beweisführung, sondern auf allgemeinen logischen 
Schlussfolgerungen beruhen. Derartige reine Schlussfolgerungen, z. B. 
auf den Kausalzusammenhang zwischen zwei bewiesenen Tatsachen, 
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der Überprüfung deg Bandesgerichtes zu entziehen, liegt kein Grund 
vor. Denn das kantonale Beweisrecht, dessen Vorhandensein der Ein- 
führung der vollen Appellation zumeist entgegensteht, findet hier 
keine Anwendung. Allerdings wird eine daherige Vorschlaft in der 
Praxis, zumal anfangs, einige Schwierigkeiten verursachen, allein 
solche würden sich bei jeder denkbaren Fassung ergeben. Aus diesen 
Gründen schlagen wir vor, dem Schlusspassus des Art. 57 eine all- 
gemeinere Fassung, nach Art der dort von uns vorgemerkten, zu 
geben *). 

2. Verfahren. Der Entwurf schlagt Ersatz des bisherigen münd- 
lichen durch ein schriftliches Verfahren vor. Wir treten diesem Vor- 
schlage bei, mit der einzigen Modifikation, dass wir für höhere Streit- 
werte (von über Fr. 5000) den Parteien, nicht nur dem Gerichte, das 
Recht einräumen wollen, eine mündliche Verhandlung (nach dem 
Schriftenwechsel) zu begehren. Da voraussichtlich die Einführung 
des schriftlichen Berufungsverfahrens lebhaftem Widerspruche be- 
gegTien wird, so seien uns darüber einige Bemerkungen gestattet: 
Die Vorteile des mündlichen Verfahrens vor dem schriftlichen sollen 
keinesw^egs verkannt werden. Allein gerade für die bundesgericht- 
liche Instanz sind dieselben so gross nicht, wie man wohl anzunehmen 
geneigt ist. Häufig, ja wohl in der Regel, sind die rechtlichen Stand 
punkte der Parteien schon aus den Akten der Vorinstanzen und den 
Urteilen derselben vollständig ersichtlich, und bringen die mündlichen 
Vorträge dei* Parteien vor Bundesgericht nichts anderes als eine er- 
müdende und zeitraubende Wiederhohing dessen, was dem Richter 
schon aus den Akten bekannt ist. Gerade weil dem regelmässig so 
ist, bildet sich der Richter naturgemäss sein Urteil beim Studium 
der Akten. Gedenkt eine Partei vor Bundesgericht wirklich neue 
rechtliche Gesicliispunkte geltend zu machen, so ist es für sie ein 
Vorteil, wenn dieselben dem Richter bereits beim Aktenstudixim in 
einer Rechtsschrift vorliegen, und er nicht erst im mündlichen Vor- 
trage, nach bereits vorläufig gebildeter Ansicht, damit überrascht 
wird. Von ganz wesentlicher Bedeutung dann aber sind der Zeit- 
und der Kostenpunkt. Die Schweiz besitzt keinen einheitlich organi- 
sierten Anwaltstand; es gibt keine speziell mit dem Bundesgerichte 
verbundene Anwaltschaft. In aller Regel werden daher die Prozesse 
vor Bundesgericht von den gleichen Anwälten vorgetragen, welche 
sie vor den Kantonalgerichten geführt haben. Wenn dieser Umstand 
einerseits erklärt, dass vor Bundesgericht selten neue Gesichtspunkte 
geltend gemacht werden, so ist er anderseits geeignet, die Kosten eines 
mündlichen Verfahrens für entfernter wohnende Parteien in einer Weise 
zu steigern, dass dieselben, bei geringem Streitwerte, in gar keinem 
Verhältnis zum Streitwerte mehr stehen. Manche Parteien werden sich 
durch diese Aussicht geradezu abhalten lassen, das Bundesgericht 
überhaupt anzurufen. Dass die Parteien ja auf die mündliche Ver- 
handlung ohne wesentlichen Nachteil verzichten können, ist zwar 
richtig; allein erfahrungsgemäss geschieht dies selten. Die Partei 
glaubt, wenn ihr einmal der Verhaudlungstag angezeigt ist, nicht 



') „Für die Entscheidung des Bundes^^erichta sind die vom kantonalen Ge- 
richte festj^estellten Tatsachen insoweit massgebend, als nicht die tatsächlichen 
Annahmen des kantonalen Gerichts mit dem Inhalte der von demselben zu be- 
rücksichtigenden Akten im Widerspruche stehen oder die Würdigung des Beweis- 
ergebnisses auf einer Verletzung bundesgesetzlicher Bestimmungen beruht oder 
die kantonale Feststellung der Tatsachen bloss auf allgemein logischen Schluss- 
folgerungen und nicht auf Würdigung einer besondern prozessualen Beweisführung 
beruht." 
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ohne Nachteil ausbleiben zu können. Die Plädoyers sind femer für 
das Gericht äusserst zeitraubend, und es würde daher eine Bei- 
behaltung* der mündlichen Vorträge für alle, auch die kleinen Sachen, 
einer, jedenfalls einer wesentlichen Herabsetzung des Streitwertes im 
Wege stehen, während gerade diese sehr zu wünschen ist. In grössern 
Fällen dagegen, welche seltener vorkommen, und wo der Streitwert 
die Kosten auszuhalten vermag, soll den Parteien allerdings das Recht 
der mündlichen Verhandlung gestattet und damit der lebendige Kon- 
takt des Gerichts mit der schweizerischen Anwaltschaft aufrecht er- 
halten werden. Sollte das mündliche Verfahren als Regel festgehalten 
werden wollen, so würden wir immerhin vorschlagen, die Parteien 
zu verpflichten, wenigstens ihre Anträge binnen Frist schriftlich ein- 
zureichen und neue Anträge bei der mündlichen Verhandlung aus- 
schliessen, damit der Richter sich wenigstens vor der Verhandlung 
darüber orientieren kann, inwieweit die Sache überhaupt noch seiner 
Kognition unterstellt werden wolle. 

3. Streitwert Eine erhebliche Herabsetzung des Streitwertes ist 
gewiss im Interesse der Einheit der Rechtsprechung geboten. Immer- 
hin würden wir damit, auch bei Annahme unserer Vorschläge be- 
treffend das Verfahren, nicht wie der Entwurf bis auf Fr. 1000, son- 
dern nur bis auf Fr. 1500, heruntergehen. Dies schon deshalb, weil 
wenigstens in einem Kanton (Graubtinden) die Anrufung des kan- 
tonalen Ober- (Kantons-) Gerichts an letztere Streitsumme gebunden 
ist. Sollte entgegen unserm Vorschlage die mündliche Verhandlung 
als Regel beibehalten werden, so erachten wir eine so weitgehende, 
erhebliche Herabsetzung des Streitwertes, mit Rücksicht auf die 
Möglichkeit der Bewältigung der Geschäfte, als ausgeschlossen. Wir 
würden alsdann den Streitwert auf Fr. 2000 festsetzen. 

4. In mehr untergeordneter Richtung beantragen wir: 

a. Durch Art. 42, Ziff. 4, die kantonalen Gerichte auch zur Fest- 
stellung des Ergebnisses der erhobenen Beweise zu verpflichten. 
Das Bundesgericht kann allerdings das Ergebnis der Beweise, 
wenn das kantonale Gericht dies (weil es einen nach Ansicht 
des Bundesgerichts erheblichen Beweis für unerheblicli erachtete) 
nicht getan hat, zur Not selbst feststellen. Allein der prinzi- 
piellen Stellung des Bundesgerichts einer- und der kantonalen 
Gerichte anderseits entspricht es besser, wenn die letztem hierzu 
verpflichtet werden; können ja doch dabei Regeln des kan- 
tonalen Beweisrechts in Frage kommen. 

b. Die beiden andern zu Art. 42 gestellten Anträge betreffen 
redaktionelle Verbesserungen und bedürfen keiner Erläuterung. 

tf. In Art. 64, Abs. 1 a. E., beantragen wir, dem Falle, wo das 
kantonale (Tcricht statt eidgenössischen Rechts kantonales an- 
gewendet hat, den andern gleichzustellen, wo es statt eidge- 
nössischen Rechts ausländisches anwendet, und im fernem auch 
den umgekehrten Fall, wo zu Unrecht an Stelle des kantonalen 
Rechts eidgenössisches angewendet wird. P2s scheint uns dies 
prinzipiell gerechtfertigt, da hier überall der Herrschaftsbereich 
des eidgenössischen Rechts in Frage steht. 
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Lausanne, den 10. Juli 1905. 

Das sehweizerisehe Bandesgerieht 

an die 

Sch'weiz. K^Antons« und Obergericlite- 



Tit. 

1. Gemäss Art. 63, Ziff. 4, OG sind die kantonalen Urteile, welche 
der Berufung an das Bundesgericht unterliegen, den Parteien von 
Amtes wegen schriftlich mitzuteilen, sei es in extenso, sei es durch 
die blosse schriftliche Eröffnung, dass das Urteil beim Gericht zur 
Einsicht der Parteien aufliegt. 

Da das Datum dieser Mitteilung für die Berechnung der Be- 
rufungsfrist wichtig ist, so ist es von der betreffenden Gerichtsstelle 
in irgend einer Form amtlich festzustellen, und es haben bisher die 
meisten Obergerichte dies in der Form getan, dass sie entweder im 
Urteil selbst oder im Begleitschreiben, durch welches die Akten dem 
Bundesgericht eingesandt werden, das Datum der Absendung des Ur- 
teils, beziehungsweise der im Schlussalinea des Art. 63, Ziff. 4, OG 
vorgesehenen Mitteilung, vormerkten. 

Nun hat aber das Bundesgericht die Bestimmung des Art. 65 OG, 
wonach die Berufung binnen 20 Tagen «von der schriftlichen Mit- 
teilung des Urteils an » zu erklären sei, schon vor Jahren dahin aus- 
gelegt, dass als Anfangstermin für diese Frist im Sinne des Art. 41 
OG der Tag zu gelten habe, an welchem der Berufungskläger 
diese schriftliche Mitteilung erhalten hat. Das Gleiche gilt auch für 
die nach Art. 68 OG der Gegenpartei von der eingelegten Be- 
rufung zu machende Anzeige; nach ständiger Praxis des Bundes- 
gerichts berechnet sich die Frist zur Anschlussberufung nicht vom 
Tage der Äbsetidung, sondern von demjenigen des Empfanges dieser 
Anzeige. Dieser Tag kann nun mit dem Tage der Absendung iden- 
tisch, aber ebensogut verschieden sein, so dass das Bundesgericht, 
wenn es lediglich das erstere Datum kennt, nie mit Sicherheit be- 
urteilen kann, ob die Berufungsfrist eingehalten sei oder nicht. Es 
sollte aber hierfür nicht auf die blossen Angaben der Parteien ab- 
stellen müssen, sondern eine unzweideutige, amtliche Konstatierung 
des massgebenden Datums besitzen. Dies lässt sich auf einfache 
Art und Weise dadurch erreichen, dass die kantonalen Gerichte für 
die bewussten Zustellungen von den Parteien selbst unterzeichnete 
Empfangsbescheinigungen sich ausstellen lassen und diese dann mit 
den andern Akten dem Bundesgerichte einsenden, wie dies in ver- 
einzelten Kantonen bereits praktiziert wird. 
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Wir ersuchen Sie daher, in Zukunft fUr sämtliche Zustellungen, die 
sich auf Art, 63 und 68 00 stützen, von sämtlichen Parteien Insinuations- 
bescheinigungen, ungefähr nach dem Muster der beiliegenden, sich ausstellen 
3u lassen und sie, wenn eine Berufung an das Bundesgericht ergriffen 
wird, mit den andern Akten uns einzusenden. 

2. Im femern machen wir Sie darauf aufmerksam, dass bei der 
Frage, ob eine Berufung rechtzeitig eingelegt worden ist, das ent- 
scheidende Datum, wenn die Berulungserklärung dem kantonalen 
Grericht durch die Post zugestellt wird, gemäss Art. 41, Abs. 3, OG 
nicht dasjenige des Eingangs der Erklärung, sondern dasjenige der 
Aufgabe auf die Post ist. Um dem Bundesgericht Weiterungen bei 
der Prüfung der Rechtzeitigkeit der Berufung zu vermeiden, bitten 
wir Sie daher, Weisung zu geben, dass die betreffenden kantonalen 
Gerichtsstellen entweder das betreffende Postkuvert mit den andern Akten 
dem Bundesgericht einsenden, oder aber nach dem Poststempel die Zeit 
der Postaufgabe auf der Berufungserklärung selbst notieren. 

3. Bei diesem Anlass erlauben wir uns, folgende Bestimmungen 
des Organisationsgesetzes noch in Erinnerung zu rufen, da die Er- 
fahrung gezeigt hat, dass dieselben da und dort in Vergessenheit 
geraten sind. 

a. Nach Art. 68, Ziff. 1, OG ist bei Schadenersatz- und ähnlichen 
Ansprüchen, wenn dieselben nicht in Ziffern ausgedrückt sind, in 
der Klage anzugeben, ob der geforderte Höchstbetrag mindestens 
Fr. 2000 erreiche. 

Es kommt aber sehr oft vor, dass diese Erklärung erst im 
bundesgerichtlichen Verfahren erfolgt, wo dann zunächst, bevor das 
Bundesgericht über seine Kompetenz sich ein Urteil bilden kann, die 
Gegenpartei um ihre Rückäusserung angefragt werden muss. Der 
Sinn und Zweck des Gesetzes ist aber gerade der, solche Weiterungen 
zu vermeiden und dem Bundesgerichte zu ermöglichen, sofort sich 
darüber zu vergewissern, ob der vor der ersten Instan*! geltend ge- 
machte Anspruch die bundesgerichtliche Kompetenz erreiche oder nicht. 

Wir laden Sie daher ein, die nötigen Weisungen dafür zu er- 
lassen, dass überall das erstinstanzliche Gericht schon die Parteien, 
die das nicht sonst tun, zu einer solchen Erklärung ausdrücklich 
verhalte, wobei es mit Rücksicht auf die Bestimmungen des Art. 67, 
Abs. 4, OG angezeigt ist, dass auch darüber, ob der geforderte Höchst- 
betrag Fr. 40S) erreicht. Klarheit geschaffen werde. 

b. Wenn ein Zivilanspruch adhäsionsweise in einem Strafverfahren 
zur Erledigung kommt, so benimmt das dem Urteil über den Zivil- 
punkt seinen Charakter als Zivilurteil keineswegs, und es sind daher, 
wie das Bundesgericht schon in einem Urteil vom Jahr 1893 *) erklärt 
hat, wenn im übrigen die Voraussetzungen zu einer Berufung an 
das Bundesgericht vorliegen, die Vorschriften des Art. 63 OG in allen 
Teilen, aucli was die Urteilszustellung an die Zivilparteien anbetrifft, 
zu beachteni. 

c. Wiederholt ist es vorgekommen, dass erstinstanzliche kantonale 
Gerichte, die z. B. in Ehestreitsachen oder in Patentstreitigkeiten etc. 
als einzige kantonale Instanz entscheiden, entweder vom Urteil nicht 
gemäss Art. 63 OG den Parteien Kenntnis gegeben oder bei der Ein- 
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äeudung der Akten an das Bandesgericht diesem keine Urteils- 
abschrift haben zukommen lassen. Es gelten aber natürlich die 
bezügliohen Vorschriften des Organisationsgesetzes unverändert auch 
gegenüber erstinstanzlichen Gerichten, wenn sie als einzige kantonale 
Instanz judizieren, und wir laden Sie daher ein, denselben ent- 
sprechende Weisungen zukommen zu lassen. 

d. Femer erlauben wir uns, auf die Fristbestimmungen des 
Art. 63, Ziff. 4, OG betreffend schriftliche Mitteilung der Urteile im 
beschleunigten Verfahren inneri sehn Tagen nach der Ausfällung, und 
Art. 68 eod. betreffend Einsendung der Akten an das Bundesgericht 
innerhalb sehn, besiehungsweise (im beschleunigten Verfahren) /H/i/ ib^^» 
seit der Berufung erinnernd hinzuweisen, da des öftem eine Nicht- 
beachtung derselben zu konstatieren ist. 
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